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ВВЕДЕНИЕ

Теория экономической безопасности предприятия бурно развивается в наше время, откликаясь на все новые теоретические и практические проблемы. В силу особой значимости научные исследования различных аспектов экономической безопасности все больше привлекают внимание отечественных ученых. Детальному исследованию представителей как экономической, так и юридической науки подвергаются различные стороны обеспечения экономической безопасности предприятия. При этом, если ранее понятие экономической безопасности связывалось, в основном, с охраной конфиденциальности коммерческой тайны, то в настоящее время возобладал комплексный подход, затрагивающий практически все стороны деятельности юридического лица.  В соответствии с ним экономическая безопасность предприятия связана не столько с внутренним состоянием самого предприятия, сколько с воздействием внешней среды, в том числе и субъектами (контрагентами, конкурентами и др.), с которыми организация взаимодействует. В связи с этим, экономическая безопасность предприятия может быть определена как состояние защищенности жизненно важных интересов предприятия от реальных и потенциальных источников опасности или экономических угроз
.

Среди многих проблемных вопросов, связанных с обеспечением экономической безопасности предприятия, одним из наиболее сложных является вопрос о рисках, опасностях и угрозах, влияющих на экономическую безопасность. К числу внешних угроз экономической безопасности предприятия, могут быть, в частности, отнесены: неблагоприятное изменение политической ситуации; макроэкономические потрясения (кризисы, нарушение производственных связей, инфляция, потеря рынков сырья, материалов, энергоносителей, товаров и т.д.); изменение законодательства, влияющего на условия хозяйственной деятельности; неразвитость инфраструктуры рынка; противоправные действия криминальных структур; использование недобросовестной конкуренции; промышленно-экономический шпионаж; моральные (психологические) угрозы, запугивание, шантаж и физическое, опасное для жизни воздействие на персонал и их семьи (убийства, похищения, избиения); хищения материальных ценностей; противоправные действия конкурентов, их стремление завладеть контрольным пакетом акций; заражение программ ЭВМ различного рода компьютерными вирусами; противозаконные финансовые операции; терроризм; чрезвычайные ситуации природного и техногенного характера; несанкционированный доступ конкурентов к конфиденциальной информации, составляющей коммерческую тайну; кражи финансовых средств и ценностей; мошенничество; повреждение зданий, помещений и др
.

Среди многочисленных внешних опасностей и угроз, с которыми должны считаться участники и управляющие хозяйствующих субъектов, следует, на наш взгляд, выделить неправовой перехват корпоративного контроля. Проблема получения и перераспределения контроля над коммерческой организацией при сохранении справедливого баланса интересов всех заинтересованных лиц является одной из наиболее дискуссионных. При этом нередки случаи, когда недобросовестные участники предпринимательской деятельности, формально оставаясь в рамках закона, злоупотребляя предоставленными им правами, осуществляют так называемые корпоративные захваты. Главная опасность их состоит в том, что  во многих случаях корпоративный контроль оказывается безвозвратно утрачен. Даже вынесение в последующем судебного решения в пользу пострадавшего от компании-агрессора не способно действенно защитить права заинтересованного лица, поскольку основные средства организации к этому времени оказывается отчужденными третьим лицам. Здесь же наблюдается тесная взаимосвязь между материальными и процессуальными отраслями права (например, применительно к материально-правовым способам защиты гражданских прав и процессуальной форме их реализации).

В настоящее время в Российской Федерации принято значительное количество законодательных актов, касающихся обеспечения экономической безопасности предприятия. К их числу следует отнести, например, Гражданский кодекс Российской Федерации (части первая
, вторая
 и третья
), Уголовный кодекс Российской Федерации от 13 июня 1996 № 63-ФЗ
, Федеральный закон от 2 декабря 1990 г. № 395-1 “О банках и банковской деятельности”
, Закон РСФСР от 22 марта 1991 г. № 948-1 "О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках"
, Закон Российской Федерации от 11 марта 1992 г. № 2487-1  “О частной детективной и охранной деятельности”
, Закон Российской Федерации от 23 сентября 1992 г. № 3520-1 “О товарных знаках, знаках обслуживания и наименованиях  мест  происхождения товаров”
, Закон Российской Федерации от 23 сентября 1992 г. № 3523-1 “О правовой охране программ для электронных вычислительных машин и баз данных”
, Федеральный  закон от 23 июня 1999 г. № 117-ФЗ "О защите конкуренции на рынке финансовых услуг"
, Федеральный закон от 10 января 2002 г. № 1-ФЗ "Об электронной цифровой подписи"
, Федеральный закон от 29 июля 2004 г. № 98-ФЗ “О коммерческой тайне”
, Приказ МНС РФ от 3 марта 2003 г. № БГ-3-28/96 "Об утверждении порядка доступа к конфиденциальной информации налоговых органов"
 и др.

Обширное современное законодательство о юридических лицах также содержит нормы, связанные с обеспечением экономической бзопасности предприятия. Свидетельством того, что законодатель уделяет внимание этой  проблеме, является, например, Федеральный закон от 7 августа 2001 г. № 120-ФЗ "О внесении изменений и дополнений в Федеральный закон "Об акционерных обществах"
. Указанный закон, создающий по-существу, новую редакцию Федерального закона "Об акционерных обществах", позволяет выделить среди тенденций и подходов, характерных для развития современного акционерного законодательства, стремление законодателя усилить правовую защиту как акционеров путем более четкого закрепления их прав, введения дополнительных гарантий, так и интересов кредиторов общества
.

Данное пособие состоит из двух частей. В первой части исследуются общие положения о корпоративном контроле, понятии и признаках его неправового передела, проводится отграничение от иных видов правонарушений в этой сфере, в частности, от корпоративного шантажа. Приведенный здесь материал не претендует на полноту охвата вопросов теории юридических лиц, освещаемых в учебниках по гражданкому, предпринимательскому и корпоративному праву. Целью этой части работы является рассмотрение соответствующих теоретических вопросов под углом их практического применения. Основные положения о юридических лицах, в особенности о хозяйственных обществах, приводятся с прикладной направленностью, конкретизируются примерительно к реальным судебным делам, иллюстрируются примерами из судебно-арбитражной практики и собщений средств массовой информации.

Во второй части учебного пособия анализируются отдельные способы неправового перехвата корпоративного контроля, исследуются конкретные меры противодействия в ситуациях корпоративного захвата.

Обращение к проблемам неправового перехвата корпоративного контроля обусловлено следующими обстоятельствами.
Социально-экономические преобразования, произошедшие в нашей стране в последние десятилетия, в значительной мере затронули гражданско - правовые отношения. Реформированию подвергся и институт юридического лица. В условиях переходной экономики этот институт был использован в целях перераспределения общенародной собственности в пользу наиболее экономически активных элементов
. В настоящее время конструкция юридического лица удачно используется для реализации самых разных политических и экономических интересов. Задачей гражданского права является создание нормальных условий, нормальной рыночной среды всех участников имущественных и личных неимущественных отношений. Осуществление предпринимательской деятельности с использование конструкции юридического лица затрагивает интересы различных субъектов – учредителей (участников) организации, ее менеджеров, кредиторов, а также публичные интересы. При этом возникающие в данной сфере конфликты интересов должны разрешаться  на основе требований справедливости, основными критериями которой являются адекватность, пропорциональность и соразмерность (в обстоятельствах перехвата корпоративного контроля его утрата должна сопровождаться выплатой справедливой компенсации). 

Между тем материалы судебно-арбитражной практики и сообщения средств массовой информации свидетельствуют об обратном. По материалам периодической печати за 2002 год произошло 1870 поглощений, 76 % из которых были недружественными
. В Москве жертвами бизнес-агрессии стали  более двух тысяч предприятий
. К сожалению, в настоящее время подобные захваты стали масштабным явлением.  В так называемых корпоративных войнах активно участвует криминал с целью расширения сети подконтрольных коммерческих структур
. Об остроте исследуемой проблемы свидетельствуют и специальные парламентские слушания, проведенные в Государственной Думе Федерального Собрания Российской Федерации.  

Рассмотрение в современный период вопросов неправового перехвата корпоративного контроля представляется важным еще и по следующим соображениям. Любое юридическое лицо существует лишь потому, что имеются его внутренние инвесторы, использующие конструкцию юридического лица для достижения своих целей. Они являются конечными выгодоприобретателями результатов деятельности организации, и в связи с этим их интерес подлежит первостепенной защите. В ситуации корпоративного захвата, когда участники корпоративных отношений не могут эффективно защитить свои права, страдают не только они, страдает стабильность гражданского оборота в целом. А отсутствие стабильности в рассматриваемых отношениях может представлять угрозу национальной безопасности.

ГЛАВА I. ПОНЯТИЕ И ПРИЗНАКИ НЕПРАВОВОГО ПЕРЕХВАТА КОРПОРАТИВНОГО КОНТРОЛЯ

§ 1.Понятие неправового перехвата корпоративного контроля
При исследовании сущности корпоративного контроля и способов его перераспределения от одних лиц к другим представляется необходимым сделать некоторые предварительные замечания, касающиеся отдельных вопросов теории юридических лиц.

В соответствии со ст. 48 ГК РФ юридическим лицом признается организация, которая имеет в собственности, хозяйственном ведении или оперативном управлении обособленное имущество и отвечает по своим обязательствам этим имуществом, может от своего имени приобретать и осуществлять имущественные и личные неимущественные права, нести обязанности, быть истцом и ответчиком в суде.

Появление в гражданском праве конструкции юридического лица обусловлено, в конечном счете, потребностями гражданского оборота. Гражданский оборот, его закономерности – предмет изучения экономической науки. Однако стабильность гражданского оборота, справедливый баланс интересов его участников представляют собой определенные социальные ценности, нуждающиеся в правовой охране, в том числе, и с использованием возможностей гражданского права. Поскольку правовое регулирование способно оказывать влияние на регулируемые общественные отношения, задача гражданского права состоит здесь в том, чтобы присущими ему способами содействовать эффективному развитию отношений, входящих в его предмет, укреплению и облегчению гражданского оборота. В истории права немало примеров, когда под влиянием потребностей гражданского оборота возникали новые либо изменялись уже сложившиеся юридические конструкции и правовые институты. Так, именно учет интересов оборота привел в свое время к появлению правил об ограничении виндикации имущества собственника
. В зарубежном законодательстве потребности оборота вызвали ограничение принципа “ultra vires” при признании недействительными сделок, заключенных юридическими лицами с выходом за пределы специальной правоспособности
.

Отправной точкой для понимания категории юридического лица являются, по нашему мнению, интересы его учредителей (участников)
, которым конструкция юридического лица собственно и призвана служить.  Основные цели, преследуемые учредителями при создании юридического лица, были подмечены еще М.И. Кулагиным: это централизация и концентрация капитала; ограничение предпринимательского риска размерами имущества, вложенного в юридическое лицо; оформление различного рода как имущественных, так и неимущественных коллективных интересов
. Отмеченные цели привели со временем к созданию особой правовой конструкции - юридических лиц торгового права или, в более привычной для отечественного законодательства терминологии, коммерческих организаций. В силу ст. 50 ГК РФ коммерческими являются организации, преследующие извлечение прибыли в качестве основной цели своей деятельности

Согласно ст. 8 Конституции Российской Федерации одной из основ конституционного строя является свобода экономической деятельности. Принципом экономической свободы обусловлены конституционно гарантируемые правомочия, составляющие основное содержание конституционного права на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности (ст. 34 Конституции РФ). Осуществляя указанное право, граждане вправе самостоятельно определять сферу такой деятельности, осуществлять отмеченную деятельность индивидуально либо совместно с другими лицами путем участия в хозяйственном товариществе, обществе или производственном кооперативе, т.е. путем создания коммерческой организации как формы коллективного предпринимательства.

Статья 2 ГК РФ определяет предпринимательскую деятельность как  самостоятельную, осуществляемую на свой риск деятельность, направленную на систематическое получение прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг лицами, зарегистрированными в этом качестве в установленном законом порядке. При осуществлении предпринимательской деятельности с использованием конструкции одного из видов коммерческих юридических лиц следует учитывать, что перечень их организационно-правовых форм является исчерпывающим. Юридические лица, являющиеся коммерческими организациями, могут создаваться в форме хозяйственных товариществ и обществ, производственных кооперативов, государственных и муниципальных унитарных предприятий (п. 2 ст. 50 ГК РФ). Это сделано в связи с тем, что особенности конкретной формы товарищества (общества) в той или иной степени затрагивают интересы третьей стороны, прежде всего кредиторов, и поэтому законодатель обязан их защищать
. В этой связи особое значение для коммерческих юридических лиц (в особенности – для хозяйственных обществ) приобретает наличие у них уставного капитала.

С одной стороны уставный капитал хозяйственного общества определяет минимальный размер имущества общества, гарантирующего интересы его кредиторов (ст. ст. 90, 99 ГК РФ). Поэтому размер уставного капитала общества не может быть менее суммы определенной соответственно законом об обществах с ограниченной ответственностью и законом об акционерных обществах
. Как гарантия интересов кредиторов значение уставного капитала столь велико, что если по окончании второго или каждого последующего финансового года стоимость чистых активов
 хозяйственного общества окажется меньше его уставного капитала, общество обязано объявить и зарегистрировать в установленном порядке уменьшение своего уставного капитала; если же стоимость чистых активов общества становится меньше определенного законом минимального размера уставного капитала, общество подлежит ликвидации (п. 4 ст. 90, п. 4 ст. 99 ГК РФ). Здесь, правда, следует учитывать правовую позицию Конституционного Суда Российской Федерации, выраженную в постановлении от 18 июля 2003 г. № 14-П "По делу о проверке конституционности положений статьи 35 Федерального закона "Об акционерных обществах", статей 61 и 99 Гражданского кодекса Российской Федерации, статьи 31 Налогового кодекса Российской Федерации и статьи 14 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации в связи с жалобами гражданина А.Б. Борисова, ЗАО "Медиа-Мост" и ЗАО "Московская Независимая Вещательная Корпорация"
, которую, в связи с важностью поднимаемых проблем, представляется необходимым привести подробно.

Так, Конституционный Суд Российской Федерации отметил, что регулируя посредством гражданского законодательства предпринимательскую деятельность коммерческих организаций, федеральный законодатель обязан учитывать, что возможные ограничения федеральным законом прав владения, пользования и распоряжения имуществом, а также свободы предпринимательской деятельности и свободы договоров, исходя из общих принципов права, должны отвечать требованиям справедливости, быть адекватными, пропорциональными, соразмерными и необходимыми для защиты конституционно значимых ценностей, в том числе прав и законных интересов других лиц. Поэтому, применительно к определению правового положения акционерных обществ как участников гражданского оборота и пределов осуществления ими своих прав и свобод законодатель обязан обеспечить баланс прав и законных интересов акционеров и третьих лиц, в том числе кредиторов.

Нормальное финансовое состояние акционерного общества предполагает, что его чистые активы, стоимость которых представляет собой разницу между балансовой стоимостью активов (имущества) и размером обязательств акционерного общества, с течением времени растут по сравнению с первоначально вложенными в уставный капитал средствами. Уменьшение стоимости чистых активов без тенденции их увеличения свидетельствует о неудовлетворительном управлении делами общества. Если оно начинает больше тратить, чем зарабатывает, стоимость чистых активов падает, и в этом случае уставный капитал должен быть уменьшен вплоть до минимального размера, установленного законом, с тем чтобы кредиторы могли оценить минимальный размер имущества, гарантирующего их интересы. Если же стоимость чистых активов принимает отрицательное значение, это означает, что средств, полученных от продажи имущества общества, может не хватить для того, чтобы расплатиться со всеми кредиторами.

Взаимосвязанные положения пункта 4 статьи 99 ГК РФ и пунктов 5 и 6 статьи 35 Федерального закона "Об акционерных обществах", как отметил Конституционный Суд Российской Федерации, не предполагают, что акционерное общество подлежит незамедлительной ликвидации, как только чистые активы стали уменьшаться, а позволяют акционерам принять необходимые меры по улучшению его финансового состояния. Отрицательное значение чистых активов является чрезвычайным событием для акционерных обществ, в том числе осуществляющих деловые проекты с длительными сроками окупаемости, и свидетельствует об их возможной несостоятельности.

Отсутствие организационно-правовых механизмов, предусматривающих возможность осуществить по решению суда принудительную ликвидацию акционерного общества в условиях, когда общество не принимает мер по улучшению своего финансового положения, а стоимость его чистых активов, неуклонно снижаясь, приобретает отрицательное значение и оказывается меньше определенного законом минимального размера уставного капитала, создает возможность злоупотреблений, введения контрагентов в заблуждение относительно финансовой устойчивости общества, ведет к нарушению прав и законных интересов других лиц (в том числе кредиторов и потребителей).

Таким образом, норма, содержащаяся во взаимосвязанных положениях пункта 4 статьи 99 ГК РФ и пунктов 5 и 6 статьи 35 Федерального закона "Об акционерных обществах" (в редакции от 24 мая 1999 года), на основании которой акционерное общество подлежит ликвидации по решению суда, если стоимость его чистых активов становится меньше определенного законом минимального размера уставного капитала, признана не противоречащей Конституции Российской Федерации, поскольку, по конституционно-правовому смыслу данной нормы в системе норм гражданского законодательства, предполагается, что отрицательное значение чистых активов как формальное условие ликвидации акционерного общества призвано отображать его фактическую финансовую несостоятельность, а именно: отсутствие доходности, неспособность исполнять свои обязательства перед кредиторами и исполнять обязанности по уплате обязательных платежей, при том, что акционеры имели возможность предпринять меры по улучшению финансового положения общества или принять решение о его ликвидации в надлежащей процедуре.

Помимо выявленной гарантийной функции уставного капитала хозяйственного общества перед третьими лицами, он имеет и иную функцию.   Уставный капитал общества с ограниченной ответственностью составляется из стоимости вкладов его участников (п. 1 ст. 90 ГК РФ). Уставный капитал акционерного общества составляется из номинальной стоимости акций общества, приобретенных акционерами (п. 1 ст. 99 ГК РФ). Сама по себе деятельность участников хозяйственного общества не является предпринимательской (она относится к иной не запрещенной законом экономической деятельности). Но и она влечет определенные экономические риски, поскольку само хозяйственное общество предпринимательскую деятельность осуществляет. 

Как отметил Конституционный Суд Российской Федерации в Постановлении от 24 февраля 2004 г. № 3-П "По делу о проверке конституционности отдельных положений статей 74 и 77 Федерального закона "Об акционерных обществах", регулирующих порядок консолидации размещенных акций акционерного общества и выкупа дробных акций, в связи с жалобами граждан, компании "Кадет истеблишмент" и запросом Октябрьского районного суда города Пензы"
 право на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности служит основой конституционно-правового статуса участников хозяйственных обществ, в частности акционеров акционерных обществ - юридических лиц, а также физических лиц, в том числе не являющихся предпринимателями, которые реализуют свои права через владение акциями, удостоверяющими обязательственные права ее владельца по отношению к акционерному обществу. Права требования также охватываются понятием имущества, а следовательно, обеспечиваются конституционно-правовыми гарантиями, включая охрану законом прав акционеров, в том числе миноритарных (мелких) акционеров как слабой стороны в системе корпоративных отношений, и судебную защиту нарушенных прав (статья 35, части 1 и 3; статья 46, часть 1, Конституции Российской Федерации). Эти гарантии направлены на достижение таких публичных целей, как привлечение частных инвестиций в экономику и обеспечение стабильности общественных отношений в сфере гражданского оборота.

В связи с изложенным, представляется правильным высказанное в литературе мнение о том, что уставный капитал любой коммерческой организации призван реализовывать двуединую функцию: во-первых, обеспечивать минимальную имущественную основу деятельности коммерческой организации и тем самым гарантировать интересы кредиторов такой организации и, во-вторых, выступать правовой конструкцией, обеспечивающей распределение и фиксацию корпоративного контроля участников хозяйственных товариществ и обществ, иных коммерческих организаций над юридическим лицом
. 

Как видно, с сущностью корпоративного контроля и его перераспределением от одних лиц к другим связана вторая из рассмотренных функций уставного капитала коммерческой организации. Здесь необходимо отметить, что коммерческие организации, за исключением государственных и муниципальных унитарных предприятий, относятся к юридическим лицам, в отношении которых их участники, в связи с участием в образовании имущества, имеют обязательственные права (п. 2 ст. 48 ГК РФ). Основные права участников хозяйственного товарищества или общества определены в п. 1 ст. 67 ГК РФ и не зависят от размера доли в уставном капитале. К ним относятся: право участвовать в управлении делами товарищества или общества, за исключением случаев, предусмотренных пунктом 2 статьи 84 ГК РФ и законом об акционерных обществах; право получать информацию о деятельности товарищества или общества и знакомиться с его бухгалтерскими книгами и иной документацией в установленном учредительными документами порядке; право принимать участие в распределении прибыли; право получать в случае ликвидации товарищества или общества часть имущества, оставшегося после расчетов с кредиторами, или его стоимость.

Между тем, например, право участвовать в управлении делами общества при незначительной доли участия носит формальный характер, поскольку реально влиять на управление организацией такой участник не может. Так, например, в соответствии с Федеральным законом от 26 декабря 1995 г. № 208-ФЗ "Об акционерных обществах" (далее – ФЗ "Об акционерных обществах")
 решение общего собрания акционеров по вопросу, поставленному на голосование, принимается, по общему правилу, большинством голосов акционеров-владельцев голосующих акций общества, принимающих участие в собрании (п. 2 ст. 49 закона). При этом голосование на общем собрании акционеров осуществляется по принципу "одна голосующая акция общества – один голос", за исключением проведения кумулятивного голосования (ст. 59 закона). В обществах с ограниченной ответственностью, согласно ст. 32 Федерального закона от 8 февраля 1998 г. № 14-ФЗ «Об обществах с ограниченной ответственностью»
 (далее - ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью") каждый участник общества имеет на общем собрании участников общества число голосов, пропорциональное его доле в уставном капитале общества. Таким образом, лишь при наличии известной доли участия появляется реальная возможность влиять на осуществление хозяйственной деятельности организации, избирать ее органы управления, распоряжаться ее имуществом. А поскольку участие в уставном капитале коммерческой организации удостоверяется акциями, долями, паями, указанные инструменты, отражающие степень участия, и являются инструментами корпоративного контроля. В связи с этим, помимо определенной имущественной ценности, такие инструменты могут иметь и дополнительную ценность, отражающую корпоративный контроль.

Особенности российского рынка корпоративного контроля, а также экономические предпосылки его перехвата уже исследовались в отечественной литературе. При этом, авторы исследований
 сходятся в том, что основной экономической причиной неправового перехвата корпоративного контроля является недооцененность значительной части коммерческих организаций, т.е. несоответствие размера уставного капитала реальной стоимости имущественного комплекса организации. Вследствие несопоставимости расходов на приобретение корпоративного контроля и стоимости полученного в результате имущества нередки ситуации, когда организация с весьма ликвидными активами приобретается "задешево". Образующаяся здесь разница составляет доход лица, получившего корпоративный контроль.

Предпринимательская деятельность в организационно-правовых формах коммерческих юридических лиц затрагивает интересы большого числа субъектов соответствующих отношений – внутренних и внешних инвесторов, публичные интересы. Поскольку, например, в процессе предпринимательской деятельности акционерного общества могут сталкиваться интересы кредиторов и акционеров, акционеров и менеджмента, акционеров - владельцев крупных пакетов акций и миноритарных акционеров, одной из основных задач законодательства об акционерных обществах является обеспечение баланса их законных интересов с учетом того, что Конституция Российской Федерации закрепляет принцип, согласно которому осуществление прав и свобод человека и гражданина не должно нарушать права и свободы других лиц (статья 17, часть 3), и гарантирует каждому судебную защиту его прав и свобод (статья 46, часть 1)
. Конфликт этих и иных интересов должен быть разрешен на основе учета требований справедливости, главными критериями которой являются адекватность, пропорциональность и соразмерность.

В корпоративных отношениях, связанных с получением контроля над коммерческой организацией, могут сложиться различные группы интересов, баланс которых может быть достигнут при использовании вышеуказанного критерия справедливости. Д.И. Степанов
, развивая рассмотренную выше позицию Конституционного Суда Российской Федерации, предложил следующую систему конфликтов интересов и пути их решения: 

· конфликт интересов мажоритарных и миноритарных корпоративных собственников, который должен разрешаться в пользу первых при наделении миноритариев преимущественно компенсационными средствами защиты их интересов;

· конфликт интересов инвесторов (акционеров, участников) и менеджеров (лиц, осуществляющих оперативное управление), который должен разрешаться с абсолютным приоритетом интересов инвесторов;

· конфликт интересов внутренних (акционеров, участников) и внешних (кредиторов) инвесторов, который должен разрешаться  с учетом приоритета интересов корпоративных собственников над интересами кредиторов, при этом кредиторы должны получить эффективные средства защиты, носящие компенсационный характер, но не блокирующие волю корпоративных собственников; противоположный подход должен быть реализован в ситуации несостоятельности (банкротства) юридического лица. 

Представляется, что с предложенными подходами к разрешению вышеуказанных конфликтов интересов, в целом, можно согласиться. Выработанная система приоритетов позволит достичь  справедливого баланса интересов различных участников отношений, связанных с деятельностью коммерческих организаций, в том числе и при весьма острых ситуациях, вызванных утратой корпоративного контроля теми или иными лицами.   Однако в обстоятельствах корпоративного захвата все отмеченные выше балансы интересов могут быть нарушены, что не может признаваться положительным явлением, так как пострадают  не только права тех или иных субъектов соответствующих правоотношений, но и стабильность гражданского оборота в целом. В связи с этим, далее представляется необходимым обратиться непосредственно к исследованию понятий корпоративного контроля и его неправового перехвата.

Понятию корпоративного контроля и его формам посвящено специальное диссертационное исследование А.С. Гутина
. При этом автор предлагает понимать под корпоративным контролем (применительно к акционерному обществу) возможность субъектов корпоративных правоотношений непосредственно или опосредованно определять, формулировать, принимать решения, связанные с тактикой и стратегией развития акционерного общества или влиять на их принятие
. В качестве форм корпоративного контроля в акционерном обществе им выделяются:

акционерный контроль  - возможность контроля со стороны акционеров, который может быть абсолютным (возможность непосредственно принять или отклонить те или иные решения) и относительным (возможность проконтролировать законность и справедливость действий владельцев крупных пакетов акций и менеджеров компании, их добросовестность и разумность);

управленческий контроль – возможность физических и/или юридических лиц, являющихся управляющими данного акционерного общества принимать такие стратегические управленческие решения и обеспечивать такое управление хозяйственной деятельность предприятия, которые позволяют этим управляющим извлекать максимум выгоды из деятельности данного акционерного общества;

государственный контроль – возможность государства влиять на деятельность всех акционерных обществ путем принятия соответствующей нормативно-правовой базы или непосредственного участия в конкретных компаниях
. 

В целом, данное определение корпоративного контроля и классификация его основных форм особых замечаний не вызывает. Следует лишь отметить, что, как правильно отмечается в литературе
, корпоративный контроль находит проявление в двух тесно связанных между собой правомочиях: возможность избирать менеджеров юридического лица и влиять на распоряжение юридическим лицом имущества, которое ему принадлежит. В связи с этим, под корпоративным контролем далее мы будем понимать возможность субъектов корпоративных отношений прямо или косвенно  влиять на принятие решений, связанных с выбором экономической стратегии развития бизнеса, назначением управляющих (менеджеров), а также распоряжением принадлежащим организации имуществом.

Рассматривая ситуации перераспределения корпоративного контроля, следует отметить, что в законодательстве Российской Федерации отсутствуют определения понятий "корпоративный захват"  или "недружественное поглощение". Однако в реальной хозяйственной практике нередки случаи перехвата корпоративного контроля, которые характеризуются как правило с помощью указанных понятий.

В специальной юридической литературе, посвященной данной проблеме, предприняты попытки сформулировать соответствующие определения. Так, применительно к акционерному обществу В.В. Горбов отмечает, что под недружественным поглощением акционерного общества следует понимать получение над акционерным обществом и/или его имуществом и имущественными правами юридического и фактического контроля  вопреки воле его основных акционеров путем использования несовершенства правового регулирования акционерных отношений и/или путем нарушения действующего законодательства
. 

Д.И. Степанов характеризует корпоративные захваты как один из способов недобросовестного перехвата корпоративного контроля, т.е. осуществляемого без согласия внутренних инвесторов и/или выплаты им справедливой компенсации
.

Таким образом, используемые авторами определения исследуемых явлений, происходящих в сфере общественных отношений, регулируемых нормами корпоративного права, требуют анализа таких понятий как “захват”, “перехват” или “передел”, “поглощение".

Выражение “недружественное (или враждебное) поглощение” обязано своим происхождением английскому hostile takeover, которое означает скупку контрольного пакета голосующих акций компании без какого-либо согласования с акционерами и менеджментом компании
. При этом в русском языке слово “враждебный” означает крайне неприязненный, полный вражды, ненависти; вражеский, неприятельский
, а одно из значений слова “поглотить”, которое наиболее соответствует смыслу рассматриваемого выражения – принять, вобрать в себя
. Представляется, что словосочетание “недружественное поглощение” не вполне удачно для характеристики исследуемого явления. Используемое здесь прилагательное “недружественное (или враждебное)” какой-либо сущностной юридической характеристики не содержит и носит, в основном, эмоциональный характер, поскольку участники гражданского оборота, тем более, конкурирующие субъекты предпринимательской деятельности вовсе не обязаны быть друзьями. Что касается употребления слова “поглощение”, то его смысл предполагает включение юридического лица – объекта действий компании-агрессора, в состав последней. Речь, таким образом, должна идти об одной из форм реорганизаций  юридического лица – слиянии или присоединении (ст. 57 ГК РФ). Однако последствием корпоративного захвата не всегда является проведение вышеуказанных форм реорганизации.

Весьма удачным для характеристики рассматриваемого явления нам представляется использованное Д.И. Степановым выражение “неправовой передел (или перехват) корпоративного контроля”
. “Переделить” в русском языке означает разделить заново, по-новому
. Одно из значений слова “перехватить” – схватить иначе, по-другому
. Речь, таким образом, идет о перераспределении власти в юридическом лице, которая опосредуется инструментами корпоративного контроля (акции, доли, паи).

В связи с этим, от рассматриваемого явления следует отличать иные действия, используемые в гражданском обороте его  недобросовестными участниками, в частности, корпоративный шантаж.

Хозяйственной практике многих экономически развитых стран известно понятие гринмэйла (англ. – greenmail, дословно – “зеленая почта”). Гринмэйл по-существу представляет собой корпоративный шантаж и характеризуется в литературе как получение неосновательного обогащения либо получение отступных в имущественной или неимущественной форме за отказ от претензий, либо продажа своего пакета акций по завышенной цене, либо получение таких выгод и преимуществ, которые не могут быть получены законно при существующих условиях хозяйственного оборота
.

Здесь, в отличие от неправового передела корпоративного контроля, как правильно отмечает В.В. Горбов
, целью является получение “отступных” за прекращение недружественных действий в отношении организации, а не получение контроля над ней. В рассматриваемых случаях действия третьих лиц по отношению к организации – объекту корпоративного шантажа, прикрываются целями защиты прав акционеров (участников) и формально соответствуют закону. Однако их цель – получение вознаграждения за отказ от претензий. В связи с этим, такие действия могут быть охарактеризованы как особая форма злоупотребления правом (ст. 10 ГК РФ).

Весьма распространено, например, использование самого факта подачи иска как способа давления на юридическое лицо – объект корпоративного шантажа, что может негативно повлиять на финансовые интересы компании (так называемые “иски давления”).  Примером здесь может послужить следующий приведенный в печати случай. В 2001 г. одним из акционеров  был подан иск  об оспаривании дополнительной эмиссии акций акционерного банка. Истец, основываясь на положениях статей 81, 83 ФЗ “Об акционерных обществах” о сделках с заинтересованностью требовал отмены регистрации эмиссии и решения наблюдательного совета, ссылаясь на то, что при принятии такого решения  ЦБ РФ и его работники, как члены наблюдательного совета банка, являлись заинтересованными лицами. Суд отказал в иске, поскольку на момент принятия решения о размещении акций путем открытой подписки не было известно о намерении ЦБ РФ участвовать в выкупе, отсутствовали и какие-либо обязательства банка  продать ЦБ РФ эти акции
.

В других случаях, подача иска может формально угрожать сменой менеджмента юридического лица. При этом истцу, как правило, заранее известно, что в удовлетворении иска будет отказано ввиду его необоснованности. В качестве примера в уже упоминавшейся статье И. Лысихина приводится следующее дело. Одна из компаний пытается через суд добиться погашения 62 процентов акций открытого акционерного общества, находящихся на балансе ее дочерней компании. Проблема перекрестного владения акциями сама по себе является предметом для отдельного исследования. Здесь целесообразно лишь отметить, что с одной стороны перекрестное владение акциями – один из способов противодействия неправовому переделу корпоративного контроля, так как в данном случае можно воспрепятствовать массовой скупке акций акционерного общества компанией-агрессором
. С другой стороны – здесь возможно перераспределение корпоративного контроля над материнским обществом в пользу управляющих без привлечения их собственных средств либо внешнего инвестиционного капитала
. Тем не менее, в настоящее время законодательный запрет перекрестного владения акциями отсутствует. В связи с этим, подача такого иска изначально не имела перспективы удовлетворения.

Для обозначения действий, совершаемых при перехвате корпоративного контроля, также широко употребляется выражение “корпоративный захват”, которое, в целом, уместно, однако здесь акцент делается на силовую составляющую действий компании-агрессора (“захватить” – силой овладеть кем-либо, чем-либо
). Силовые захваты хозяйствующих субъектов также, к сожалению, нередки в современной предпринимательской практике.  Речь идет, как правило,  об использовании компанией-агрессором так называемого “административного ресурса”. Формальным поводом может явиться постановление о производстве обыска, исполнительный лист либо иной документ, дающий право доступа на территорию организации. Из сообщений средств массовой информации известно, что проникновение на предприятие может осуществляться при поддержке силовых структур (органов прокуратуры, внутренних дел, службы судебных приставов) либо сотрудников частных охранных предприятий и, зачастую сопровождается уничтожение бухгалтерских документов, хищением материальных ценностей. Нередки случаи причинения телесных повреждений работникам захватываемого предприятия
. 

В связи с изложенными обстоятельствами, в дальнейшем действия по перераспределению контроля над юридическим лицом, осуществляемые с нарушением справедливого баланса интересов заинтересованных лиц, будут характеризоваться нами как неправовой перехват  корпоративного контроля.

В качестве обязательных признаков такого перехвата можно указать на: 1) отсутствие воли внутренних инвесторов на лишение их корпоративного контроля; 2) недобросовестность действий  субъектов предпринимательской деятельности при перехвате корпоративного контроля.

Следует проанализировать указанные положения, чтобы решить вопрос о правомерности отнесения их к сущностным признакам исследуемого явления. Указанные обстоятельства, поскольку корпоративные отношения являются отношениями гражданско-правовыми, предполагают необходимость рассмотрения вопроса о понятии добросовестности (недобросовестности) в гражданском праве.

§ 2. Недобросовестность субъектов предпринимательской деятельности как особая характеристика неправового перехвата корпоративного контроля

Прежде всего отметим, что законодателем для регулирования общественных отношений, входящих в предмет гражданского права, используются три самостоятельные правовые категории: добросовестность, разумность и справедливость. Потребность в их использовании объясняется, на наш взгляд, как спецификой ряда общественных отношений, входящих в предмет гражданского права, так и в целом особенностями правового регулирования как вида социального регулирования.

Указанным категориям уделено значительное внимание в специальной юридической литературе
. Тем не менее, вопрос об их содержании, взаимосвязи и соотношении не может считаться до конца изученным. 

В ряде случаев граница правомерности действий субъекта определяется с учетом дополнительных, помимо запрета злоупотребления правом в форме шиканы, ограничений. Такими ограничениями, в частности, являются обращенные к участникам гражданских правоотношений требования действовать добросовестно и разумно (ст. 10 ГК РФ). Эту норму, следовательно, можно рассматривать, как отмечает Н.И. Клейн, как приравнивание неразумного и недобросовестного поведения к злоупотреблению правом
. Между тем в гражданском законодательстве определения указанных категорий отсутствуют. В связи с этим их использование в правоприменении открывает широкий простор для судебного усмотрения, что в свою очередь усиливает значение судебного толкования в выявлении содержания данных понятий
. 

Согласно п. 2 ст. 6 Гражданского кодекса Российской Федерации при невозможности использования аналогии закона права и обязанности сторон определяются исходя из общих начал и смысла гражданского законодательства (аналогия права) и требований добросовестности, разумности и справедливости. Нетрудно заметить, что в данном случае применение указанных категорий для разрешения спорного правоотношения носит субсидиарный характер, когда отсутствует как правовая норма, прямо регулирующая данное правоотношение, так и норма, регулирующая сходные отношения (аналогия закона). 

Однако категории добросовестности, разумности и справедливости применяются и при непосредственном регулировании гражданских правоотношений. 

Кроме того, в ряде случаев указанные категории специально названы в законе в качестве критериев, которыми следует руководствоваться суду при разрешении конкретных гражданских дел (см., например, п. 3 ст. 451 ГК РФ об определении последствий расторжения договора вследствие существенно изменившихся обстоятельств, ст. 602 ГК РФ в отношении объема содержания по договору пожизненного содержания с иждивением, ст. 662 ГК РФ применительно к оплате стоимости неотделимых улучшений, произведенных арендатором предприятия, ст. 1101 ГК РФ в части определения размера компенсации морального вреда).

Анализ разнообразных ситуаций применения категорий добросовестности, разумности и справедливости позволяет сделать вывод о том, что особое значение они приобретают как оценочные понятия при реализации относительно-определенной правовой нормы. В специальной литературе справедливо отмечается, что понятия добросовестности и разумности относятся к числу оценочных
. На этом, как правило, их характеристика в качестве таковых заканчивается и констатируется, что подходы к выявлению содержания указанных понятий должны быть выработаны судебной практикой. Между тем отнесение понятий добросовестности, разумности и справедливости к оценочным имеет, на наш взгляд, важное значение, поскольку в значительной мере влияет на возможность использования их при регулировании общественных отношений, установление их содержания. В связи с этим указанному аспекту должно быть уделено необходимое внимание, что предполагает рассмотрение вопроса о понятиях в праве вообще, и оценочных понятиях – в частности.

В принципе следует согласиться с мнением М.И. Бару о том, что “с точки зрения эффективности правового регулирования и идеи ... законности, чем меньше оценочных понятий, тем лучше ...”
. Однако справедливо также и то, что законодатель не в силах учесть все возможные ситуации, имеющие правовое значение. Не все социальные связи могут быть подвергнуты строгому юридическому нормированию. Для регулирования некоторых видов общественных отношений оказывается невозможным либо нецелесообразным установление точной правовой нормы.

Проблема использования оценочных понятий в правовом регулировании не является новой для отечественной юриспруденции. В разное время отдельные аспекты указанной проблемы затрагивались как специалистами общей теории права
, так и представителями отраслевых юридических дисциплин
. В качестве отличительных особенностей оценочных понятий в литературе
, как правило, указывается следующее: оценочные понятия не конкретизируются законодателем; они уточняются и конкретизируются в процессе правоприменения, что обуславливает необходимость оценки обстоятельств конкретного случая; они закрепляют наиболее общие признаки, свойства, связи и отношения; обуславливают свободу усмотрения правоприменительного органа при их применении.

Так как оценочные понятия в законодательстве не конкретизируются, мы считаем возможным присоединиться к высказанной в литературе точке зрения о том, что оценочные понятия выпадают или умышленно не включаются в цепь “явление - понятие-термин”
. Поскольку все существенные признаки оценочного понятия закрепить в определении нецелесообразно, затруднительно или невозможно, законодатель их содержание и не раскрывает. А это, в свою очередь, дает основания для вывода о том, что содержание любого оценочного понятия имеет незамкнутую, открытую структуру. В оценочном понятии, как отмечает В.Е. Жеребкин, открытым … может быть тот или иной структурный элемент, но открытым в нем является и структура в целом. В содержание оценочного понятия всегда может быть внесен новый, ранее не известный теории признак, на основании которого предмет относят к множеству, отражаемому данным понятием
. Добросовестность, разумность и справедливость, будучи употребленными в текстах нормативных правовых актов, обозначают специфические юридические понятия. А поскольку их содержания законодателем не определяется, они удовлетворяют всем отмеченным  выше признакам оценочных понятий. 

Изложенное относительно оценочных понятий в праве позволяет сделать следующие выводы применительно к добросовестности, разумности и справедливости.

Добросовестность, разумность и справедливость обозначают понятия, все существенные признаки которых закреплять в законе нецелесообразно, затруднительно или невозможно. Содержание этих понятий имеет открытую структуру и определяется участниками гражданских правоотношений или правоприменительными органами с учетом обстоятельств конкретного дела. В правовую материю такие понятия вводятся посредством относительно определенной правовой нормы, т.е. нормы, не содержащей достаточно полных, исчерпывающих указаний об условиях действия, правах и обязанностях сторон или содержания юридических санкций и предоставляющей право государственным или иным правоприменительным органам решить дело с учетом конкретных обстоятельств
. Таким образом, добросовестность, разумность и справедливость представляют собой закрепленные в относительно определенных правовых нормах оценочные понятия, содержание которых имеет открытую структуру и законодателем не определяется в силу нецелесообразности, затруднительности или невозможности точной правовой регламентации.

Важным является, на наш взгляд, также то обстоятельство, что применение категорий добросовестности и разумности должно быть основано на оценке поведения субъектов гражданского права с точки зрения средней величины. Данной величиной выступает поведение в аналогичной ситуации среднего (эталонного) человека
. При проведении такой оценки весьма важное значение приобретает фигура среднего (эталонного) человека. Таким, по-видимому, является человек, обладающий средним уровнем развития психики, интеллекта, знаний, жизненного опыта
.

Обратимся теперь к категории добросовестности в гражданском праве. Следует отметить, что перечень случаев применения категории добросовестности в действующем гражданском законодательстве по сравнению с законодательством предшествующих периодов существенно расширился. ГК РСФСР 1964 г. применительно к истребованию имущества из чужого незаконного владения содержал нормы о добросовестном приобретателе (ст. ст. 152, 154), добросовестном и недобросовестном владельце (ст. 155). В ст. 511 ГК РСФСР 1964 г. речь шла об ответственности автора произведения в случае недобросовестного выполнения заказанной работы. В Основах гражданского законодательства Союза ССР и республик 1991 г.
 говорилось также о добросовестности давностного владельца (ст. 50); лица, самостоятельно получившего техническую, организационную или коммерческую информацию, оставляющую секрет производства (ноу-хау) (ст. 151). Кроме того, в ст. 6 Основ гражданского законодательства Союза ССР и республик 1991 г. устанавливалась общая презумпция добросовестности участников гражданских правоотношений.

В Гражданском кодексе Российской Федерации категория “добросовестность”, помимо упоминавшейся уже статьи 6, используется применительно к лицу, действующему в интересах представляемого юридического лица (ст. 53 ГК РФ), лицу, изготовившему новую движимую вещь путем переработки не принадлежащих ему материалов (ст. 220 ГК РФ), давностному владельцу (ст. 234 ГК РФ), приобретателю вещи у неуправомоченного отчуждателя (ст. 302 ГК РФ), незаконному владельцу (ст. 303 ГК РФ), арендатору, осуществившему неотделимые улучшения арендованного предприятия (ст. 662 ГК РФ). Используются в гражданском законодательстве и нормы о “доброй совести” и с негативным содержанием. Так, кодекс упоминает о недобросовестности лица, препятствующего или содействующего наступлению условия в условных сделках (ст. 157 ГК РФ), лица, осуществившего переработку (ст. 220 ГК РФ), незаконного владельца (ст. 303 ГК РФ), обогатившегося лица, причинившего вред своим поведением (ст. 1103 ГК РФ), лица, неосновательно получившего денежные средства, предоставленные  в качестве средств к существованию (ст. 1109 ГК РФ). Статья 1222 Гражданского кодекса Российской Федерации содержит норму об обязательствах с иностранным элементом, возникающих вследствие недобросовестной конкуренции. 

Кроме того, и это особенно важно для нашего исследования, указанное понятие используется и в ряде федеральных законов, посвященных регулированию правового статуса отдельных видов юридических лиц. Таковы, например, Федеральный закон от 8 декабря 1995 г. № 193-ФЗ  “О сельскохозяйственной кооперации”
 (ст. 28), Федеральный закон от 26 декабря 1995 г. № 208-ФЗ “Об акционерных обществах”
 (ст. 71), Федеральный закон от 8 февраля 1998 г. № 14-ФЗ “Об обществах с ограниченной ответственностью”
 (ст. 44), Федеральный закон от 15 апреля 1998 г. № 66-ФЗ “О садоводческих, огороднических и дачных некоммерческих объединениях граждан”
  (ст. 24) и др. К числу законов, где содержится требование добросовестности, относится также Федеральный закон от 11 июня 2003 г. № 74-ФЗ “О крестьянском (фермерском) хозяйстве”
 (ст. 16)  др.
Помимо рассмотренных выше случаев, в литературе справедливо отмечается, что категория добросовестности используется для регулирования гражданских правоотношений не только в случаях прямого упоминания о ней в тексте правового акта
. О добросовестности участников гражданских правоотношений речь может идти и тогда, когда из содержания правовой нормы можно заключить, что в виду имеется именно эта категория. Как правило, во втором случае законодателем для характеристики добросовестного или недобросовестного поведения законодателем используются формулы «знал», «знал или должен был знать», «не знал и не должен был знать». Так, например, в соответствии с п. 2 ст. 46 ГК РФ  лица, к которым имущество гражданина, объявленного умершим, перешло по возмездным сделкам, обязаны возвратить ему это имущество, если доказано, что, приобретая имущество, они знали, что гражданин находится в живых. Знание об указанных обстоятельствах делает их недобросовестными приобретателями, что дает возможность применения к ним правил ст. ст. 302, 303 ГК РФ
.

Анализ вышеизложенных норм гражданского законодательства позволяет сделать вывод о том, что под добросовестностью субъектов гражданских правоотношений следует понимать такое состояние воли лица, которое характеризуется извинительным незнанием объективных препятствий к достижению преследуемой им юридической цели, прежде всего приобретению частного права
. Именно в таком значении  категория добросовестности длительное время использовалась в гражданском праве России
. Такое ее понимание соответствует и традициям русского гражданского права
.

Добросовестность, следовательно, обязывает субъекта права осознавать свои действия и предвидеть их вредоносные последствия. Таким образом, категория добросовестности характеризует субъективную сторону действий (бездействий) субъекта права.

В вышеизложенном понимании категория добросовестности означает, по существу, невиновность субъекта права, а недобросовестность, наоборот, указывает на его виновность.

Понятия виновности и невиновности являются общеправовыми и наиболее разработаны в отраслях публичного права. Так, в науке уголовного права имеется детально разработанное учение о вине как характеристике субъективной стороны преступления. Широко используются понятия виновности и невиновности и в гражданском праве (см., например, ст. ст. 28, 39, 105, 151, 178, 230, 401, 404, 416, 538, 547, 640, 723, 753, 776, 777, 781, 879, 963, 965,1064, 1070, 1073, 1074, 1076, 1079, 1081, 1083, 1095, 1100, 1101 ГК РФ). 

В связи с частичным совпадением объема понятий виновности и невиновности с категориями добросовестности и недобросовестности возникает вопрос о самостоятельном значении последних.

Вина как характеристика субъективной стороны правонарушения имеет в гражданском праве свои особенности
. Тем не менее, анализ случаев применения категорий виновности и невиновности в Гражданском кодексе Российской Федерации позволяет утверждать, что в гражданском законодательстве они применяются в своем общеправовом значении и используются при описании оснований гражданско-правовой ответственности.

В цивилистической литературе справедливо отмечается, что гражданско-правовая ответственность представляет собой, во-первых, неэквивалентное лишение права или возложение дополнительной обязанности, во-вторых, выражает общественное осуждение правонарушителя, и, в-третьих, оказывает превентивное воздействие на субъектов гражданских правоотношений
. Важным положением является учет при применении мер гражданско-правовой ответственности субъективной стороны правонарушения, которая связывается с виной как субъективным отношением правонарушителя к своему деянию и его последствиям. Применение мер ответственности возможно, таким образом, лишь при наличии вины правонарушителя, поскольку в противном случае цели осуждения и оказания превентивного воздействия оказываются недостижимыми. В подтверждение данного тезиса приведем следующие соображения.
В случаях, если субъект, совершая правонарушение, не заслуживает общественного осуждения, то применение к нему мер ответственности было бы несправедливым и в целом отрицательно сказалось бы на качестве правового регулирования соответствующих видов общественных отношений. Кроме того, думается, что в указанных случаях реализовать превентивный характер воздействия указанных мер без учета вины лица не представляется возможным.

Высказанные положения о возможности возложения ответственности только за вину могут быть в равной мере применены ко всем видам юридической ответственности. Однако если в других отраслях права неблагоприятные для правонарушителя последствия исчерпываются, в основном, мерами ответственности, то в гражданском праве санкции за совершение правонарушения могут иметь и другую юридическую природу. Такое положение обусловлено, как представляется, спецификой применения  принуждения  в гражданском праве. Все меры принуждения направлены здесь в первую очередь на защиту субъективных гражданских прав и охраняемых законом интересов. В связи с этим принципиальное значение здесь приобретает классификация гражданско-правовых санкций на меры защиты и меры ответственности. Указанная дифференциация санкций в гражданском праве была детально разработана в трудах С.С. Алексеева,  В.Ф. Яковлева, Т.И. Илларионовой, В.Л. Слесарева и др.

Одной из особенностей гражданско-правового метода регулирования общественных отношений является, в частности, то, что реакцией на гражданское правонарушение могут выступать как меры ответственности, где вина - необходимый элемент состава гражданского правонарушения, так и меры защиты гражданских прав, при применении которых учет субъективной стороны правонарушения осуществляется иным образом.

В.Л. Слесарев, исследуя субъективную сторону гражданского правонарушения, справедливо отмечает, что “меры защиты применяются, как правило, независимо от вины правонарушителя. Последнее утверждение, однако, не означает, что подобные правонарушения не имеют субъективной стороны”
. По существу о том же говорит и В.Ф. Яковлев, указывая, что "... большинство принудительных мер, установленных гражданским правом, может быть применено и тогда, когда чужое субъективное право нарушено лицом в отсутствие его вины"
. 

На наш взгляд, любые гражданские правонарушения, в том числе те, которые влекут применение мер защиты гражданских прав, характеризуются определенной субъективной стороной. В специальной литературе справедливо отмечается, что вина есть лишь форма выражения субъективной стороны действия определенного качества (напряжения) в виде умысла или неосторожности. Гражданское право предусматривает иные формы субъективной стороны, устанавливая для некоторых специальные наименования, например, добросовестность или недобросовестность незаконного приобретателя (владельца), автора
.

Применение мер принуждения здесь не носит столь жесткого характера как при гражданско-правовой ответственности, тем не менее, возложение неблагоприятных последствий на правонарушителя и здесь может потребовать учета субъективной стороны правонарушения.

Представляется, что учет при применении мер гражданско-правовой ответственности как наиболее жесткой санкции за правонарушение вины правонарушителя представляет собой конкретное проявление категории справедливости в данных охранительных правоотношениях. Также и введение критерия добросовестности (недобросовестности) необходимо, на наш взгляд, в тех случаях, когда применение мер защиты в условиях нарушения чужого субъективного гражданского права без учета субъективной стороны действий (бездействий) правонарушителя было бы несправедливым. Должен быть соблюден справедливый баланс интересов всех участников правоотношения, как управомоченного лица, так и правонарушителя. Так, например, Е.А. Суханов, применительно к условиям виндикации имущества у добросовестного приобретателя, отмечает, что если имущество первоначально выбыло у собственника по его воле (например, сдано им внаем, а затем незаконно продано нанимателем третьему лицу), он не вправе истребовать его у добросовестного приобретателя. Ведь последний действовал субъективно безупречно, в отличие от самого собственника, допустившего неосмотрительность в выборе контрагента. Собственник не лишен при этом возможности требовать возмещения убытков, причиненных ему таким недобросовестным партнером
. 

Думается, что и здесь (помимо учета потребностей оборота) ведущую роль играют требования справедливости в аспекте соотношения деяния (с учетом его субъективной стороны) и воздаяния (возможность виндикации или ограничение ее)
. Учет субъективной стороны поведения субъектов гражданских правоотношений при применении ряда гражданско-правовых санкций является частным случаем реализации категории справедливости в данных отношениях. 

Здесь самостоятельное значение категории “добросовестность” состоит, на наш взгляд, в том, что нарушение требования добросовестности в указанных выше случаях влечет специальные, предусмотренные законом последствия, отличные от мер гражданско-правовой ответственности.

Однако указанные выше аспекты не исчерпывают понятия добросовестности, содержание которой несколько шире, чем в вышеприведенных точках зрения. Еще И.Б. Новицкий отмечал, что многочисленные случаи, когда гражданско-правовые нормы прямо или косвенно привлекают начало доброй совести, могут быть сведены к двум основным ситуациям. В одних случаях добрая совесть выступает в объективном значении, как известное внешнее мерило, которое принимается во внимание законом, судом, применяющим закон, и которое рекомендуется членам гражданского оборота в их взаимных сношениях друг с другом; здесь как бы открывается новый источник, выступает параллельная или подсобная норма, призываемая к действию законом. В других случаях принимается во внимание добрая совесть в субъективном смысле, как определенное сознание того или иного лица, как неведение некоторых обстоятельств, с наличностью которого закон считает возможным связать те или иные юридические последствия
. 

Ряд современных исследователей категории добросовестности также выделяют в ее содержании субъективный и объективный элементы
. Мы также считаем необходимым присоединиться к вышеуказанной позиции, отмечая, что категория добросовестности может использоваться для характеристики как субъективной, так и объективной стороны поведения субъектов правоотношений. В первом ее проявлении (как характеристка субъективной стороны поведения) категория добросовестности нами уже исследована. Что касается ее объективного значения, то здесь, как отмечал И.Б. Новицкий, речь следует вести о знании о другом, об его интересах; знании, связанном с известным доброжелательством; элементе доверия, уверенности, что нравственные основы оборота принимаются во внимание, что от них исходит каждый в своем поведении
. 

Имея ввиду рассмотренные выше элементы содержания категории "добросовестность" весьма удачным нам представляется ее определение через заботливость, что предполагает обязанность участника гражданских правоотношений при использовании своих прав и исполнении своих обязанностей заботиться о соблюдении прав и законных интересов других участников имущественного оборота. Заботливость в этом смысле подразумевает стремление субъекта предвидеть и предотвращать связанные с его деятельностью нарушения прав и законных интересов других лиц. Отсюда недобросовестность – отсутствие в противоправном деянии или недостаточное вопрощение намерения соблюсти чужие права и законные интересы
.

В отношениях, связанных с перехватом корпоративного контроля, недобросовестность субъектов означает перераспределение в их пользу власти над юридическим лицом без выплаты участникам, утратившим контроль, справедливой компенсации. Смена корпоративных собственников сама по себе не может признаваться негативным явлениям. Напротив, этот процесс характерен для развитого гражданского оборота, поскольку предполагается, что новый собственник приведет с собой более квалифицированную команду менеджеров, обновит производство, осуществит инвестиции и т.п. При этом, как уже отмечалось ранее, права требования, которые опосредуют корпоративный контроль, также охватываются понятием имущества, а следовательно, обеспечиваются конституционно-правовыми гарантиями. В связи с этим, любое лишение имущества должно сопровождаться выплатой справедливой компенсации
. При отсутствии таковой перехват корпоративного контроля не может считаться добросовестным, что и дает возможность  характеризовать его в качестве неправового
.
При исследовании категории добросовестности участников гражданских правоотношений не может быть обойден вниманием вопрос о соотношении двух презумпций, закрепленных в гражданском законодательстве России.

Гражданским кодексом Российской Федерации для договорной (ст. 401 ГК РФ) и внедоговорной (ст. 1064 ГК РФ) ответственности закреплена презумпция вины правонарушителя. В соответствии с ней отсутствие вины доказывается лицом, нарушившим обязательство (п. 2 ст. 401 ГК РФ), и лицом, причинившим вред (п. 2 ст. 1064 ГК РФ).

Презумпцию добросовестности устанавливает п. 3 ст. 10 Гражданского кодекса Российской Федерации, определяя, что в случае, когда закон ставит защиту гражданских прав в зависимость от того, осуществлялись ли эти права разумно и добросовестно, разумность действий и добросовестность участников гражданских правоотношений предполагается. Следует согласиться с высказанной в литературе точкой зрения, о том, что презумпция добросовестности не имеет общего характера и действует только в случае, когда защита гражданских прав ставится в зависимость от добросовестности субъекта.

Как видно, обе презумпции могут относиться к субъективной стороне поведения участников гражданских правоотношений. Однако, будучи взаимоисключающими, одновременно в одном правоотношении они действовать не могут. Изложенные положения дают основания для следующего важного вывода.

Как уже отмечалось, категория добросовестности как характеристика субъективной стороны поведения правонарушителя самостоятельное правовое значение приобретает лишь при применении гражданско-правовых санкций, не связанных с привлечением участника правоотношения к ответственности. Поэтому в тех случаях,  когда речь идет о применении мер гражданско-правовой ответственности категория добросовестности в качестве дополнительной характеристики субъективной стороны поведения правонарушителя (помимо виновности) использоваться не должна. Дополнительным подтверждением данного вывода является то, что в ином случае неизбежной является коллизия двух выше упомянутых презумпций. Ответственность в виде возмещения убытков строится на презумпции виновности их причинителя. Однако в случае привлечения его к гражданско-правовой ответственности он должен предполагаться добросовестным по правилам п. 3 ст. 10 Гражданского кодекса Российской Федерации. Такое регулирование не способствует ясности оснований ответственности соответствующих лиц, выступающих от имени юридического лица, может привести к затруднениям в судебной практике, и не достигает целей, преследуемых законодателем при установлении вышеизложенных правил. 

Думается, что целью введения в закон дополнительного требования для указанных лиц действовать добросовестно явилось желание законодателя усилить их ответственность. Однако в силу вышеуказанного конфликта презумпций лицо, выступающее от имени юридического лица, ставится, в случае привлечения его к ответственности, в более льготное положение по сравнение с иными лицами, отвечающими за причиненный юридическому лицу вред на общих основаниях.

Между тем, законодательству Российской Федерации известны случаи использования категории добросовестности, наряду с виновностью, при применении мер гражданско-правовой ответственности. Так, в силу п. 3 ст. 53 Гражданского кодекса Российской Федерации лицо, которое в силу закона или учредительных документов юридического лица выступает от его имени, должно действовать в интересах представляемого им юридического лица добросовестно и разумно. Оно обязано по требованию учредителей (участников) юридического лица, если иное не предусмотрено законом или договором, возместить убытки, причиненные им юридическому лицу. При том,  в ряде федеральных законов, конкретизирующих положения ст. 53 Гражданского кодекса Российской Федерации, специально обращается внимание на виновность лиц, действующих в интересах юридического лица (ст. 71 Федерального закона “Об акционерных обществах”, ст. 44 Федерального закона “Об обществах с ограниченной ответственностью”). В данном случае, по нашему мнению, категория добросовестности используется в ее втором (объективном) значении. 
Изложенное относительно применения категории добросовестности в гражданском праве позволяет сделать следующие выводы. 

Представляется, что использование категории добросовестности в гражданском праве подчеркивает его отраслевые особенности, специфику гражданско-правового метода регулирования общественных отношений. При этом, содержание данной категории позволяет выделить в ней как субъективный, так и объективный элементы. Категория добросовестности позволяет наиболее полно учесть обстоятельства нарушения чужого субъективного права для адекватного реагирования с помощью гражданско-правовых санкций. Более того, категория добросовестности может приобретать и межотраслевое значение. На это обстоятельство было обращено внимание С.В. Михайловым
. Так происходит, например, при возникновении коллизии между публично-правовыми и частно-правовыми интересами в случае приобретения имущества, таможенное оформление которого не завершено. При решении вопроса об изъятии такого имущества как объекта нарушения таможенных правил суды общей юрисдикции, используя категорию добросовестности в качестве критерия, отдают приоритет частно-правовым отношениям перед публично-правовыми и защищают права приобретателя, который не знал и не должен был знать о незаконности его ввоза (т.е. действовал добросовестно)
.
Корпоративный контроль представляет собой возможность субъектов корпоративных отношений прямо или косвенно  влиять на принятие решений, связанных с выбором экономической стратегии развития бизнеса, назначением управляющих (менеджеров), а также с распоряжением принадлежащим организации имуществом. Неправовой перехват корпоративного контроля представляет  собой недобросовестное приобретение указанной возможности, когда перераспределение власти в юридическом лице происходит с нарушением прав участников, утративших контроль, и не сопровождается выплатой справедливой компенсации. Его следует отличать от иных явлений, в частности от корпоративного шантажа, целью которого не является получение контроля на юридическим лицом. 

ГЛАВА II. ОСНОВНЫЕ МЕРЫ ПРОТИВОДЕЙСТВИЯ НЕПРАВОВОМУ ПЕРЕХВАТУ КОРПОРАТИВНОГО КОНТРОЛЯ

§ 1. Основные способы, используемые при неправовом перехвате корпоративного контроля
С целью получения более глубокого знания о неправовом переделе корпоративного контроля далее целесообразно произвести классификацию действий, используемых компанией-агрессором.

Классификация таких действий, в частности, может быть дана в результате рассмотрения категорий корпоративных споров, относящихся к подсудности арбитражных судов Российской Федерации. В соответствии со ст. 33 АПК РФ  арбитражные суды рассматривают дела: 1) о несостоятельности (банкротстве); 2) по спорам о создании, реорганизации и ликвидации организаций; 3) по спорам об отказе в государственной регистрации, уклонении от государственной регистрации юридических лиц, индивидуальных предпринимателей; 4) по спорам между акционером и акционерным обществом, участниками иных хозяйственных товариществ и обществ, вытекающим из деятельности хозяйственных товариществ и обществ, за исключением трудовых споров; 5) о защите деловой репутации в сфере предпринимательской и иной экономической деятельности; 6) другие дела, возникающие при осуществлении предпринимательской и иной экономической деятельности, в случаях, предусмотренных федеральным законом.

М.А. Рожкова, исследуя корпоративные отношения и возникающие из них споры, de lege ferenda включает в категорию споров, которые должны быть отнесены к специальной подведомственности арбитражных судов:

- споры между участниками корпорации и корпорацией, вытекающие из вещных и обязательственных правоотношений;

- споры между участниками корпорации и/или органами корпорации, вытекающие из корпоративных отношений;
- споры между корпорацией и третьими лицами, если эти споры связаны с деятельностью компании
.

Д.И. Степанов, также справедливо отмечая необходимость реформы процессуального законодательства, выделяет следующие виды корпоративных споров, которые могут привести к перехвату контроля над юридическим лицом:
- споры между участниками хозяйственных товариществ и обществ, членами кооперативов, членами некоммерческих организаций и иными лицами, если такие споры связаны с вопросами участия в юридическом лице либо вытекают из его внутренних организационных отношений либо если соответствующие требования предъявляются в интересах юридического лица;

- споры, возникающие в связи с участием в кооперативах и некоммерческих организациях;

-  споры, вытекающие из деятельности держателей реестра владельцев ценных бумаг и депозитариев, связанной с учетом прав на акции и иные ценные бумаги, осуществлением прав и обязанностей, предусмотренных федеральным законом, в связи с размещением и (или) обращением ценных бумаг;

- споры связанные с назначением (избранием), прекращением полномочий и ответственностью лиц, входящих в состав коллегиальных органов управления хозяйственных товариществ и обществ, а также лиц, осуществляющих функции единоличного исполнительного органа хозяйственных товариществ и обществ; 

- споры о признании недействительным выпуска эмиссионных ценных бумаг, включая споры, фактически приводящие в аннулированию выпуска ценных бумаг
.  

При этом он справедливо отмечает, что "любой спор, относящихся к данной категории дел, в конечном счете основывается на принципиальном разрешении вопроса о том, кому принадлежит тот или иной пакет акций, доля в уставном капитале и т.д."
. Речь, таким образом, идет о принадлежности инструментов корпоративного контроля, которыми могут выступать акции, доли в уставном капитале, паи и др.).
В.В. Горбов, в своей работе, специально посвященной правовой защите акционерного общества от недружественного поглощения
, приводит следующую классификацию методов использования несовершенства правового регулирования акционерных отношений, которые могут привести к перераспределению инструментов корпоративного контроля:

- получение информации об объекте недружественого поглощения;

- создание препятствий при реализации права голоса владельца акций;

- создание параллельных органов управления акционерного общества;

- незаконное приобретение права на ценные бумаги;

- использование процедуры банкротства;

- оспаривание сделок поглощаемого акционерного общества;

- оспаривание сделок с акциями и выпусков ценных бумаг;

- использование прав, предоставляемых привилегированными акциями.

В сообщениях средств массовой информации
, посвященых исследуемой проблеме, приводится следующий перечень наиболее часто встречающихся способов, используемых при перехвате коопоративного контроля:

- скупка мелких пакетов акций;

- скупка долговых обязательств предприятия;

- целенаправленное занижение стоимости предприятия и приобретение его активов;

- преднамеренное доведение до банкротства;

- оспаривание прав собственности;

- "покупка" менеджеров предприятия.  

Из числа вышеуказанных конкретных способов, применяемых при неправовом перехвате корпоративного контроля, наибольшую опасность для организации-объекте действий компании агрессора, по-нашему мнению, представляют: получение информации об объекте корпоративного захвата; создание препятствий в реализации прав, предоставляемых инструментами корпоративного контроля; создание параллельных органов управления юридического лица; незаконное приобретение прав на акции акционерного общества; использование процедуры банкротства. К их исследованию и надлежит теперь обратиться.
Получение информации об объекте корпоративного захвата само по себе не может привести к перехвату корпоративного контроля над юридическим лицом. Однако сбор сведений о нем представляет собой подготовительную стадию для совершения иных действий компанией-агрессором. В связи с этим, представляется необходимым проанализировать источники информации о юридических лицах, к которым могут прибегнуть недобросовестные субъекты предпринимателькой деятельности.

Информацию о юридическом лице, которая может стать доступной третьим лицам, целесообразно подразделить на:

- информацию, полученную с соблюдением требований законодательства;

- информацию, полученную с нарушением требований законодательства.

К информации, полученной с соблюдением требований закона, следует в свою очередь отнести:

- информацию, раскрываемую юридическим лицом публично в соответствии с требованиями законодательства;

- информацию, раскрываемую юридическим лицом по требованию его учредителей (участников);

- информацию, которая раскрывается юридическим лицом по требованию государственных органов;

- информацию, раскрываемую о данном юридическом лице другими организациями. 

К информации, раскрываемой юридическим лицом публично в соответствии с требованиями законодательства относятся, в частности, следующие сведения:

- раскрываемые открытым акционерным обществом годовой отчет общества, годовую бухгалтерскую отчетность; проспект эмиссии акций общества в случаях, предусмотренных правовыми актами Российской Федерации; сообщение о проведении общего собрания акционеров в порядке, предусмотренном настоящим Федеральным законом; иные сведения, определяемые федеральным органом исполнительной власти по рынку ценных бумаг (п. 1 ст. 92 ФЗ "Об акционерных обществах");

- раскрываемую акционерным обществом (как закрытым, так и открытым) информацию в случае публичного размещения им облигаций или иных ценных бумаг в объеме и порядке, которые установлены федеральным органом исполнительной власти по рынку ценных бумаг (п. 2 ст. 92 ФЗ "Об акционерных обществах");

- опубликование обществом с ограниченной ответственностью в случае публичного размещения облигаций и иных эмиссионных ценных бумаг годовых отчетов и бухгалтерских балансов, а также раскрытие иной информации о своей деятельности, предусмотренной федеральными законами и принятыми в соответствии с ними нормативными актами (п. 2 ст. 49 ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью").

Информация, раскрываемая юридическим лицом по требованию его учредителей (участников), также различна в зависимости от организационно- правовой формы юридического лица. Так, акционерное общество обязано обеспечить акционерам доступ к документам, перечисленным в п. 1 ст. 89 ФЗ "Об акционерных обществах" (ст. 91 ФЗ "Об акционерных обществах"). В этом случае источниками информации о данном акционерном обществе для третьих лиц могут стать: договор о создании общества; устав общества, изменения и дополнения, внесенные в устав общества, зарегистрированные в установленном порядке, решение о создании общества, документ о государственной регистрации общества; документы, подтверждающие права общества на имущество, находящееся на его балансе; внутренние документы общества; положение о филиале или представительстве общества; годовые отчеты; документы бухгалтерской отчетности; протоколы общих собраний акционеров (решения акционера, являющегося владельцем всех голосующих акций общества), заседаний совета директоров (наблюдательного совета) общества, ревизионной комиссии (ревизора) общества;  бюллетени для голосования, а также доверенности (копии доверенностей) на участие в общем собрании акционеров; отчеты независимых оценщиков; списки аффилированных лиц общества; списки лиц, имеющих право на участие в общем собрании акционеров, имеющих право на получение дивидендов, а также иные списки, составляемые обществом для осуществления акционерами своих прав в соответствии с требованиями ФЗ "Об акционерных обществах"; заключения ревизионной комиссии (ревизора) общества, аудитора общества, государственных и муниципальных органов финансового контроля; проспекты эмиссии, ежеквартальные отчеты эмитента и иные документы, содержащие информацию, подлежащую опубликованию или раскрытию иным способом в соответствии с ФЗ "Об акционерных обществах" и иными федеральными законами; иные документы, предусмотренные ФЗ "Об акционерных обществах", уставом общества, внутренними документами общества, решениями общего собрания акционеров, совета директоров (наблюдательного совета) общества, органов управления общества, а также документы, предусмотренные правовыми актами Российской Федерации.

В случае использования в отношении открытого общества специального права на участие Российской Федерации, субъекта Российской Федерации или муниципального образования в управлении указанным обществом ("золотая акция") такое общество обеспечивает представителям Российской Федерации, субъекта Российской Федерации или муниципального образования доступ ко всем своим документам.

В обществе с ограниченной ответственностью участники общества (в отличие от акционеров в акционерном обществе) вправе получать информацию о деятельности общества и знакомиться с его бухгалтерскими книгами и иной документацией в установленном его учредительными документами порядке (ст. 8 ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью"). Следует отметить, что ранее действовавшая редакция ФЗ "Об акционерных обществах" вообще не допускала возможности акционера знакомиться с документами бухгалтерского учета и протоколами заседаний коллегиального исполнительного органа. Между тем, в соответствии с нормой ч. 1 ст. 67 ГК РФ участники любого хозяйственного общества вправе получать информацию о деятельности общества и знакомиться с его бухгалтерскими книгами и иной документацией в установленном учредительными документами порядке. Такое положение подвергалось справедливой критике в специальной литературе
, и предлагалось обеспечить доступ к указанным документам общества, акционерам владеющим достаточно крупным пакетом акций. В настоящее время в акционерных обществах к документам бухгалтерского учета и протоколам заседаний коллегиального исполнительного органа имеют право доступа лишь акционеры (акционер), имеющие в совокупности не менее 25 процентов голосующих акций общества (ст. 91 ФЗ "Об акционерных обществах" в ред. Федерального закона от 07.08.2001 г. № 120-ФЗ). Цель, которую преследовал законодатель, устанавливая правило ст. 91 ФЗ "Об акционерных обществах" понятна: исключить возможность доступа к бухгалтерским и некоторым иным документам акционерного общества его конкурентов через покупку незначительного пакета акций. Однако несмотря на всю целесообразность такого решения (в том числе и с точки зрения противодействия корпоративным захватам), оно противоречит нормам Гражданского кодекса Российской Федерации, что требует единообразного уточнения редакций обоих законов.

Член производственного кооператива вправе запрашивать информацию от должностных лиц кооператива по любым вопросам его деятельности (ст. 8 ФЗ "О производственных кооперативах").

К информации, которая раскрывается юридическим лицом по требованию государственных органов, относятся сведения, представляемые юридическим лицом по запросам соответствующих органов в пределах их компетенции. 

Информацию, раскрываемую о данном юридическом лице другими организациями, составляют, прежде всего, сведения, содержащиеся в общедоступных государственных реестрах. Так, в соответствии со ст. 4 Федерального закона от 8 августа 2001 года № 129-ФЗ "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей"
 в Российской Федерации ведутся государственные реестры, содержащие соответственно сведения о создании, реорганизации и ликвидации юридических лиц, приобретении физическими лицами статуса индивидуального предпринимателя, прекращении физическими лицами деятельности в качестве индивидуальных предпринимателей, иные сведения о юридических лицах, об индивидуальных предпринимателях и соответствующие документы. Содержание единого государственного реестра юридических лиц закреплено в ст. 5 указанного закона. При этом, содержащиеся в государственных реестрах сведения и документы являются открытыми и общедоступными, за исключением сведений, доступ к которым ограничен. К числу последних относятся сведения о номере, о дате выдачи и об органе, выдавшем документ, удостоверяющий личность физического лица, сведения о банковских счетах юридических лиц и индивидуальных предпринимателей, которые могут быть предоставлены исключительно органам государственной власти, органам государственных внебюджетных фондов в случаях и в порядке, которые установлены Правительством Российской Федерации.

В силу ст. 7 Федерального закона от 21 июля 1997 г. № 122-ФЗ "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним"
  государственная регистрация прав носит открытый характер. Орган, осуществляющий государственную регистрацию прав, обязан предоставлять сведения, содержащиеся в Едином государственном реестре прав, о любом объекте недвижимости любому лицу, предъявившему удостоверение личности и заявление в письменной форме (юридическому лицу - документы, подтверждающие регистрацию данного юридического лица и полномочия его представителя).

Из представленного (далеко не полного) анализа норм российского законодательства об источниках получения информации о юридическом лице может быть сделан вывод о том, что организация, подвергающаяся опасности неправового перехвата корпоративного контроля, не способна полностью изолировать недобросовестных участников хозяйственного оборота от основной информации о своей деятельности. Таким образом, компанией-агрессором может быть собрана (даже с использованием только открытых источников) довольно обширная информация об объекте корпоративного захвата.

Далее представляется целесообразным остановиться на содержании основных способов, используемых недобросовестными участниками предпринимательской деятельности в процессе перехвата корпоративного контроля.

Создание препятствий в реализации прав, предоставляемых инструментами корпоративного контроля. Как уже отмечалось, в отношении юридических лиц торгового права, которые в наибольшей степени подвергаются опасности корпоративного захвата (хозяйственные товарищества и общества), их участники (т.е. внутренние инвесторы) имеют обязательственные права (п. 2 ст. 48 ГК РФ). Указанные права, выраженные в акциях, долях, паях, помимо их имущественной составляющей (право на получение части прибыли, право на ликвидационную квоту) дают также возможность влиять на хозяйственную деятельность юридического лица, избирать его исполнительные органы (менеджеров), и как следствие - определять судьбу имущества юридического лица. В связи с этим акции, доли и иные инструменты, отражающие долю в уставном (складочном) капитале юридического лица, могут быть названы инструментами корпоративного контроля. При этом, чем большей долей в уставном (складочном) капитале обладает соответствующее лицо (либо группа лиц), тем больше у него возможностей влиять на процесс избрания исполнительных органов юридического лица и распоряжение его имуществом. При этом необходимо учитывать, что в конкретной ситуации совсем не обязательно сосредотачивать в своих руках контрольный пакет акций (или иных инструментов корпоративного контроля). Как правильно отмечается в литературе, о корпоративном контроле можно вести речь каждый раз там, где определенное лицо обладает некоторой долей от общего количества инструментов, опосредующих корпоративный контроль
. 
Цель компании-агрессора в данном случае – изменить в свою пользу соотношение голосов при голосовании на общих собраниях участников юридического лица. Указанная цель достигается, как правило, с помощью обеспечительных мер, возможность использования которых предусмотрена процессуальным законодательством
. Действительно, в случае наложения определением суда ареста на голосующие акции некоторых участников общего собрания, корпоративный контроль может быть сосредоточен в руках участника, обладающего сравнительно небольшим пакетом голосующих акций.

В соответствии со ст. 90 АПК РФ арбитражный суд по заявлению лица, участвующего в деле, а в ряде случаев – также и иного лица может принять срочные временные меры, направленные на обеспечение иска или имущественных интересов заявителя (обеспечительные меры). Обеспечительные меры допускаются на любой стадии арбитражного процесса, если непринятие этих мер может затруднить или сделать невозможным исполнение судебного акта, а также в целях предотвращения причинения значительного ущерба заявителю. При этом в качестве обеспечительных мер могут быть использованы, в частности, наложение ареста на денежные средства или иное имущество, принадлежащее ответчику и находящееся у него или других лиц; запрещение ответчику и другим лицам совершать определенные действия, касающиеся предмета спора и др.

В специальной литературе
 приводится, например, следующий перечень обеспечительных мер, наиболее часто используемый при перехвате корпоративного контроля:

- наложение ареста на акции, доли в уставном (складочном) капитале хозяйственных обществ и товариществ, паи членов кооперативов;

- запрещение органам управления и иным органам хозяйственного товарищества и общества, кооператива, некоммерческой организации принимать решения по вопросам их компетенции либо совершать иные действия;

-  запрещение хозяйственному товариществу и обществу, кооперативу, некоммерческой организации, их органам или участникам (учредителям, акционерам, членам), а также иным лицам исполнять принятые органами управления и иными органами хозяйственного товарищества и общества, кооператива, некоммерческой организации решения;

-  запрещение участнику (учредителю, акционеру, члену) хозяйственного товарищества и общества, кооператива, некоммерческой организации осуществлять право голоса и иные права на общем собрании участников (учредителей, акционеров, членов) хозяйственного товарищества и общества, кооператива, некоммерческой организации;

- запрещение держателю реестра владельцев ценных бумаг и/или депозитарию совершать  записи по учету прав на акции и иные ценные бумаги, а также совершать иные действия в связи с размещением и/или обращением ценных бумаг.

Как уже отмечалось ранее, вопрос о корпоративном контроле так или иначе связан с тем, в чьих руках находятся соответствующие инструменты контроля. Применительно к акционерному обществу это предполагает рассмотрение вопроса о голосующих акциях
.

В соответствии с п. 1 ст. 49 ФЗ "Об акционерных обществах" голосующей акцией общества является обыкновенная акция или привилегированная акция, предоставляющая акционеру – ее владельцу право голоса при решении вопроса, поставленного на голосование. Акционеры – владельцы обыкновенных акций общества могут участвовать в общем собрании акционеров с правом голоса по всем вопросам его компетенции (п. 2 ст. 31 ФЗ "Об акционерных обществах"). 

Не может быть обойден вниманием вопрос о ситуациях, когда право голоса предоставляют привилегированные акции. По общему правилу, акционеры – владельцы привилегированных акций общества не имеют право голоса на общем собрании акционеров (п. 1 ст. 32 ФЗ “Об акционерных обществах”). Однако в случаях, прямо указанных в законе, такое право может быть им предоставлено. Так, например, они в любом случае участвуют в общем собрании акционеров с правом голоса при решении вопросов о реорганизации и ликвидации общества, а также приобретают право голоса при решении на общем собрании акционеров вопросов о внесении изменений и дополнений в устав общества, ограничивающих права акционеров – владельцев привилегированных акций этого типа, включая случаи определения или увеличения размера дивиденда и (или) определения или увеличения ликвидационной стоимости, выплачиваемых по привилегированным акциям предыдущей очереди, а также предоставления акционерам – владельцам привилегированных акций иного типа преимуществ в очередности выплаты дивиденда и (или) ликвидационной стоимости акций (п. 4 ст. 32 ФЗ “Об акционерных обществах”). Кроме того, акционеры – владельцы привилегированных акций имеют право участвовать в общем собрании акционеров с правом голоса по всем вопросам его компетенции, начиная с собрания, следующего за годовым общим собранием акционеров, на котором независимо от причин не было принято решение о выплате дивидендов или было принято решение о неполной выплате дивидендов по привилегированным акциям этого типа. Право акционеров – владельцев привилегированных акций такого типа участвовать в общем собрании акционеров прекращается с момента первой выплаты по указанным акциям дивидендов в полном размере (п. 5 ст. 32 ФЗ “Об акционерных обществах”).

Помимо вышеизложенного, акционерное законодательство содержит перечень случаев, когда обыкновенные акции общества права голоса их владельцу не предоставляют. 

Так, по всем вопросам повестки дня не предоставляют право голоса:

· акции, принадлежащие учредителю общества, до момента их полной оплаты, если иное не предусмотрено уставом общества (п. 1 ст. 34 ФЗ "Об акционерных обществах");

· акции, право собственности на которые перешло к обществу, в связи с их неполной оплатой (п. 1 ст. 34 ФЗ "Об акционерных обществах");

· акции, приобретенные лицом с нарушением требований ст. 80 ФЗ "Об акционерных обществах" (п. 6 ст. 80 ФЗ "Об акционерных обществах");

· акции, владельцу которых определением суда запрещено голосовать на общем собрании акционеров
;

· акции, приобретенные закрытым акционерным обществом при реализации преимущественного права, предусмотренного уставом общества (п. 3 ст. 7 ФЗ "Об акционерных обществах");

· акции, приобретенные обществом, по решению общего собрания акционеров или по решению совета директоров (наблюдательного совета) общества, если это предусмотрено уставом общества (п.п. 2 и 3 ФЗ "Об акционерных обществах");

· акции, выкупленные обществом, по требованию акционеров (ст.ст. 75 и 76 ФЗ "Об акционерных обществах").

По отдельным вопросам повестки дня не предоставляют право голоса:

· акции, владельцу которых определением суда запрещено голосовать на общем собрании акционеров по отдельным вопросам повестки дня
;

· акции, владелец которых является лицом, заинтересованным в совершении сделки, - при принятии общим собранием акционеров решения об одобрении сделки (п. 4 ст. 83 ФЗ "Об акционерных обществах");

· акции, принадлежащие членам совета директоров (наблюдательного совета) общества или лицам, занимающим должности в органах управления общества, - при голосовании по вопросу об избрании членов ревизионной комиссии (ревизора) общества (п. 6 ст. 85 ФЗ "Об акционерных обществах").

Отмеченные выше моменты подлежат обязательному учету при определении кворума и подсчете голосов при голосовании по отдельным вопросам повестки дня общего собрания акционеров. Например, Пленум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации в постановлении от 18 ноября 2003 г. № 19 указал, что акция, принадлежащая учредителю, не предоставляет голоса до момента ее полной оплаты, если иное не предусмотрено уставом общества. Если уставом общества учредителям предоставлено право голоса до момента полной оплаты акций, неоплаченные акции учитываются при определении кворума общего собрания акционеров, если такого права не предоставлено, - не подлежат учету
.  Так, Арбитражный суд Омской области по одному из конкретных дел, удовлетворяя исковые требования одного из акционеров закрытого акционерного общества о признании недействительным решения внеочередного общего собрания акционеров и решения заседания совета директоров, в частности, отметил, что “ответчиком не представлены доказательства оплаты акций, которые были размещены при учреждении общества, следовательно, размещенные акции не являются голосующими. При таких обстоятельствах, проведенное внеочередное собрание акционеров, которым приняты решения, обжалуемые истцом, не имело кворума, что является нарушением ст. 58 Закона “Об акционерных обществах”
. 

В целях недопущения перехвата корпоративного контроля при голосовании на общем собрании акционеров необходимо учитывать, что “отсутствие у акционеров – владельцев обыкновенных акций права голоса по отдельным вопросам, безусловно, не лишает эти акции статуса голосующих”
. Таким образом, несмотря на отсутствие права голоса по отдельным вопросам повестки дня, такие акции должны рассматриваться в качестве голосующих и учитываться при определении кворума. Наиболее интересен в этом аспекте п. 4 Обзора практики принятия арбитражными судами мер по обеспечению исков по спорам, связанным с обращением ценных бумаг,  где отмечено, что “хотя акционеру определением арбитражного суда о принятии мер по обеспечению иска было запрещено голосовать по одному из вопросов повестки дня общего собрания акционеров, однако на момент проведения собрания его акции были голосующими в смысле пункта 1 статьи 49 Закона об акционерных обществах. Следовательно, кворум должен был определяться с учетом этих акций” 
.

Совсем запретить возможность использования указанных обеспечительных мер в корпоративных спорах не представляется возможным, поскольку наличие такого процессуального института является необходимым элементом любой развитой системы судопроизводства. При этом, вопрос заключается не в них самих, а в тех целях, которые преследуются отдельными участниками гражданского оборота при заявлении ходатайств об их применении (недобросовестное осуществление своих процессуальных прав). Задача состоит здесь в том, чтобы воспрепятствовать или в значительной степени затруднить возможность недобросовестным участникам корпоративного спора злоупотреблять своим правом на введение обеспечительных мер.

В общем виде указанная проблема урегулирована в действующем процессуальном законодательстве следующим образом. В соответствии с п. 3 ст. 140 ГПК РФ и п. 2 ст. 91 АПК РФ обеспечительные меры должны быть соразмерны заявленному требованию. Однако достижение соразмерности в каждой конкретной ситуации является весьма непростым делом. Здесь требуется достижение справедливого баланса интересов спорящих сторон, что предполагает взвешивание, взаимный учет указанных интересов. Во всяком случае, “обеспечительные меры должны соответствовать заявленным требованиям, то есть быть непосредственно связанными с предметом спора, соразмерными заявленному требованию, необходимыми и достаточными для обеспечения исполнения судебного акта или предотвращения ущерба”
. В целях соблюдения этих условий суд должен удостовериться в том, что в случае удовлетворения  искового требования непринятие именно данной конкретной меры затруднит или сделает невозможным исполнение судебного акта (о чем, может свидетельствовать, например, необходимость для осуществления своих прав, признанных или подтвержденных судом, обратиться в суд с новым иском о признании недействительным решения общего собрания). Если же заявитель связывает с непринятием обеспечительных мер причинение ему значительного ущерба, он должен обосновать возможность причинения такого ущерба, его значительный размер, связь возможного ущерба с предметом спора, а также необходимость и достаточность для его предотвращения именно данной обеспечительной меры
.  
Кроме того, высшие судебные инстанции Российской Федерации уже высказались в отношение возможности использования такой обеспечительной меры как запрет проводить общее собрание акционеров. Так, в соответствии с постановлением Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 10 октября 2001 г. № 12 “О вопросе, возникшем при применении федерального закона “Об акционерных обществах” 
 при рассмотрении дел об обжаловании решений органов управления акционерного общества судья или суд не вправе запрещать проведение общего собрания акционеров, поскольку это противоречит статье 31 Конституции Российской Федерации, гарантирующей гражданам Российской Федерации право собираться мирно, без оружия, проводить собрания и демонстрации, шествия и пикетирования, а также нарушает право акционеров, не обжалующих решений органов управления акционерного общества, на участие в общем собрании акционеров, предоставленное им Федеральным законом “Об акционерных обществах” (ст. ст. 31, 32). Пленум Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации также указал, что суд не вправе запрещать акционерному обществу, его органам или акционерам проводить годовое или внеочередное собрание акционеров, поскольку это фактически означает запрет акционерному обществу осуществлять свою деятельность в той части, в какой она осуществляется посредством принятия решений общим собранием. Не может суд также принимать обеспечительные меры, фактически означающие запрет на проведение общего собрания акционеров, в том числе созывать общее собрание, составлять список акционеров, имеющих право на участие в общем собрании акционеров, предоставлять помещения для проведения собрания, рассылать бюллетени для голосования, подводить итоги голосования по вопросам повестки дня. При этом суд вправе запретить годовому или внеочередному собранию акционеров принимать решения по отдельным вопросам, включенным в повестку дня, если эти вопросы являются предметом спора или непосредственно с ним связаны, а также в целях обеспечения иска запретить акционерному обществу, его органам или акционерам исполнять принятое общим собранием решение по определенному вопросу
. 

Изложенное, относительно использования обеспечительных мер в практике корпоративной борьбы, позволяет сделать следующие выводы: необходимость сохранения в процессуальном законодательстве Российской Федерации института обеспечения иска не вызывает сомнений. Однако отечественное процессуальное законодательство должно быть реформировано с тем, чтобы затруднить или сделать невозможным использование обеспечительных мер недобросовестными участниками гражданского оборота в противоречии со смыслом и назначением данного правового института.  Достижение этой цели предполагает изменение российского процессуального законодательства по целому ряду направлений. В частности, представляется необходимым расширить компетенцию арбитражных судов по  рассмотрению корпоративных споров, изменив правила подведомственности; отказаться от альтернативной подсудности корпоративных споров, предусмотрев правило об их рассмотрении по месту нахождения юридического лица, с которым связан корпоративный спор; усовершенствовать механизм применения обеспечительных мер и др
. 
Создание параллельных органов управления юридического лица. Указанный способ неправового передела корпоративного контроля тесно связан с рассмотренным выше созданием препятствий в реализации прав, предоставляемых инструментами корпоративного контроля.  В  соответствии со ст. 53 ГК РФ юридическое лицо приобретает гражданские права и принимает на себя гражданские обязанности через свои органы, действующие в соответствии с законом, иными правовыми актами и учредительными документами.  Юридическое лицо, являясь самостоятельным субъектом права, само по себе не обладает  ни разумом, ни волей, чтобы вступать в отношения с третьими лицами. Такая воля должна быть сформирована внутри организации ее участниками в результате использования прав, предоставляемых акциями, долями и т.п. Указанная специфика корпоративных отношений обуславливает возможность участников влиять на избрание и назначение на должность менеджмента организации, а также на совершение сделок с имуществом юридического лица.
Высшим органом управления юридическими лицами торгового права является общее собрание его участников. В соответствии со ст. 47 ФЗ "Об акционерных обществах" высшим органом управления обществом является общее собрание акционеров. При этом к числу его полномочий относится, в частности, образование исполнительного органа общества, досрочное прекращение его полномочий, если уставом общества решение этих вопросов не отнесено к компетенции совета директоров (наблюдательного совета) общества (ст. 48 ФЗ "Об акционерных обществах"). В силу ст. 32 ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью" высшим органом общества является общее собрание участников общества. К его компетенции относится, в числе других полномочий, образование исполнительных органов общества и досрочное прекращение их полномочий, а также принятие решения о передаче полномочий единоличного исполнительного органа общества коммерческой  организации или индивидуальному предпринимателю (далее - управляющий), утверждение такого управляющего и условий договора с ним (ст. 33 ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью"). Согласно ст. 14 ФЗ "О производственных кооперативах" высшим органом управления кооперативом является общее собрание его членов.  К его компетенции закон, в частности, относит образование наблюдательного совета и прекращение полномочий его членов, а также образование и прекращение полномочий исполнительных органов кооператива, если это право по уставу кооператива не передано его наблюдательному совету (ст. 15 ФЗ "О производственных кооперативах").

В свою очередь, единоличный исполнительный орган организации (директор, генеральный директор) без доверенности действует от имени юридического лица, в том числе представляет его интересы, совершает сделки от его имени, утверждает штаты, издает приказы и дает указания, обязательные для исполнения всеми работниками организации и др. (ст. 69 ФЗ "Об акционерных обществах", ст. 40 ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью", ст. 17 ФЗ "О производственных кооперативах"). Следовательно, сосредоточив в своих руках инструменты корпоративного контроля (в том числе, и за счет создания препятствий в реализации прав, предоставляемых инструментами корпоративного контроля другим участникам), соответствующий участник юридического лица обеспечивает на общем собрании участников возможность принимать или отклонять те или иные решения, в том числе, связанные с образованием исполнительных органов общества или досрочным прекращением их полномочий, а впоследствии – через подконтрольные исполнительные органы принимать стратегические решения и обеспечивать управление хозяйственной деятельностью юридического лица с извлечение максимальной выгоды для себя.

В частности, создание параллельных органов управления возможно при использовании положений ст. 55 ФЗ "Об акционерных обществах" о внеочередном собрании акционеров
. В соответствии с указанной статьей внеочередное общее собрание акционеров проводится по решению совета директоров (наблюдательного совета) общества на основании его собственной инициативы, требования ревизионной комиссии (ревизора) общества, аудитора общества, а также акционеров (акционера), являющихся владельцами не менее чем 10 процентов голосующих акций общества на дату предъявления требования. Созыв внеочередного общего собрания акционеров по требованию ревизионной комиссии (ревизора) общества, аудитора общества или акционеров (акционера), являющихся владельцами не менее чем 10 процентов голосующих акций общества, осуществляется советом директоров (наблюдательным советом) общества. При этом следует учитывать возможность, предусмотренную пунктом восьмым данной статьи. В случае, если в течение установленного срока советом директоров (наблюдательным советом) общества не принято решение о созыве внеочередного общего собрания акционеров или принято решение об отказе в его созыве, внеочередное общее собрание акционеров может быть созвано органами и лицами, требующими его созыва (т.е. в том числе, и акционерами (акционером), являющихся владельцами не менее чем 10 процентов голосующих акций общества). При этом органы и лица, созывающие внеочередное общее собрание акционеров, обладают предусмотренными законом полномочиями, необходимыми для созыва и проведения общего собрания акционеров. Следовательно, они имеют право сформировать повестку дня внеочередного собрания акционеров, включив в нее вопрос о досрочном прекращении полномочий исполнительных органов общества и избрании новых исполнительных органов.

При блокировании компанией-агрессором доступа на такое внеочередное собрание основным акционерам (акционеру), проводится решение о досрочном прекращении полномочий ранее избранных органов управления, и избираются подконтрольные органы управления. Следует также учитывать, что при отсутствии кворума для проведения внеочередного общего собрания акционеров может быть проведено повторное общее собрание акционеров с той же повесткой дня. Повторное общее собрание акционеров правомочно (имеет кворум), если в нем приняли участие акционеры, обладающие в совокупности не менее чем 30 процентами голосов размещенных голосующих акций общества (ст. 58 ФЗ "Об акционерных обществах"). Так, в уже упоминавшемся выше деле, рассмотренном Арбитражным судом Омской области, истец просил признать недействительным решение именно внеочередного собрания акционеров закрытого акционерного общества, которым был избран новый совет директоров общества,  а также решение вновь избранного совета директоров об освобождении от должности прежнего и избрании нового генерального директора общества (поскольку уставом закрытого акционерного общества решение этих вопросов отнесено к компетенции совета директоров)
.

Опасность рассматриваемого способа перехвата корпоративного контроля состоит в том, что после переизбрания органов управления далее совершаются сделки с имуществом юридического лица, происходит вывод активов и перераспределение прав собственности на имущество, составляющее основной капитал организации. Вывод активов юридического лица осуществляется посредством использования нескольких наиболее типичных схем, которые были выявлены в судебной практике при рассмотрении соответствующих споров, а также получили некоторое освещение в литературе
.  Так, недобросовестными участниками хозяйственного оборота наиболее часто используются следующие способы вывода активов организации: 

1. Единоличный исполнительный орган юридического лица (директор, генеральный директор) учреждает другую организацию (организации), в пользу которой посредством совершения нескольких сделок, не подпадающих под определение крупных, отчуждается имущество предприятия. Согласно действующему в настоящее время законодательству о хозяйственных обществах единоличный исполнительный орган общества (директор, генеральный директор) вправе самостоятельно принимать решения об отчуждении имущества, стоимость которого составляет менее 25 процентов балансовой стоимости  активов  общества, определенной по данным его бухгалтерской отчетности на последнюю отчетный период (ст. 78 ФЗ “Об акционерных обществах”, ст. 46 ФЗ “Об обществах с ограниченной ответственностью”). 

В соответствии со ст. 78 ФЗ "Об акционерных обществах" крупной сделкой считается сделка (в том числе заем, кредит, залог, поручительство) или несколько взаимосвязанных сделок, связанных с приобретением, отчуждением или возможностью отчуждения обществом прямо либо косвенно имущества, стоимость которого составляет 25 и более процентов балансовой стоимости активов общества, определенной по данным его бухгалтерской отчетности на последнюю отчетную дату, за исключением сделок, совершаемых в процессе обычной хозяйственной деятельности общества, сделок, связанных с размещением посредством подписки (реализацией) обыкновенных акций общества, и сделок, связанных с размещением эмиссионных ценных бумаг, конвертируемых в обыкновенные акции общества. 

Следует иметь в виду, что содержащийся в части 1 пункта 1 статьи 78 Закона перечень видов сделок (заем, кредит, залог, поручительство), на которые наряду с договорами купли-продажи, дарения, мены распространяется порядок заключения крупных сделок, установленный статьями 78 и 79 Закона, не является исчерпывающим. К таким сделкам (при соответствующей сумме сделки) могут относиться договоры об уступке требования, переводе долга, внесении вклада в уставный капитал другого хозяйственного общества в счет оплаты акций (доли) и другие, если в результате их заключения возникает возможность отчуждения имущества общества. В свою очередь, к сделкам, совершаемым в процессе обычной хозяйственной деятельности, могут относиться, например, сделки по приобретению обществом сырья и материалов, необходимых для осуществления производственно-хозяйственной деятельности, реализации готовой продукции, получению кредитов для оплаты текущих операций (например, на приобретение оптовых партий товаров для последующей реализации их путем розничной продажи)
.

Во многом аналогичные положения содержатся и в Федеральном законе "Об обществах с ограниченной ответственность". Согласно ст. 46 указанного закона крупной сделкой является сделка или несколько взаимосвязанных сделок, связанных с приобретением, отчуждением или возможностью отчуждения обществом прямо либо косвенно имущества, стоимость которого составляет более двадцати пяти процентов стоимости имущества общества, определенной на основании данных бухгалтерской отчетности за последний отчетный период, предшествующий дню принятия решения о совершении таких сделок, если уставом общества не предусмотрен более высокий размер крупной сделки. Крупными сделками не признаются сделки, совершаемые в процессе обычной хозяйственной деятельности общества.

При этом, как видно из вышеуказанных норм закона, крупной сделкой является не только сделка, стоимость отчуждаемого имущества по которой превышает указанный размер, но и несколько взаимосвязанных сделок. Однако в связи с тем, что в законодательстве
 понятие взаимосвязанных сделок не конкретизировано, применение указанного правила на практике вызывает весьма серьезные затруднения. В литературе под взаимосвязанными предлагается понимать совершенные тем или иным способом сделки, в которых принимали участие лица, отвечающие признакам заинтересованности, если при этом хотя бы одно из них является выгодоприобрететелем по указанным сделкам либо сделки, выгодоприобретателем (выгодоприобретателями) по которым являются одни и те же физические и (или) юридические лица
. Таким образом,  понятие "взаимосвязанные сделки" следует признать оценочным и только суд при рассмотрении конкретного дела с учетом определенных фактических обстоятельств может решить, являются ли совершенные обществом сделки взаимосвязанными или нет. 

2. Совет директоров хозяйственного общества принимает решение об учреждении нового юридического лица с передачей ему в качестве вклада в уставный капитал значительной части имущества общества. В данном случае, внесение вклада в уставный капитал другого хозяйственного общества также рассматривается  как совершение крупной сделки. Согласно ст. 79 ФЗ "Об акционерных обществах" решение об одобрении крупной сделки, предметом которой является имущество, стоимость которого составляет от 25 до 50 процентов балансовой стоимости активов общества, принимается всеми членами совета директоров (наблюдательного совета) общества единогласно, при этом не учитываются голоса выбывших членов совета директоров (наблюдательного совета) общества.

В обществах с ограниченной ответственностью решение о совершении крупной сделки принимается общим собранием участников общества. Однако, в случае образования в обществе совета директоров (наблюдательного совета) общества принятие решений о совершении крупных сделок, связанных с приобретением, отчуждением или возможностью отчуждения обществом прямо либо косвенно имущества, стоимость которого составляет от двадцати пяти до пятидесяти процентов стоимости имущества общества, может быть отнесено уставом общества к компетенции совета директоров (наблюдательного совета) общества (ст. 46 ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью").

В ряде случаев при отчуждении активов общества могут быть обойдены и нормы законодательства об особом порядке совершения сделок с заинтересованностью. Как и положения закона о крупных сделках, правила о сделках с заинтересованностью призваны обеспечить защиту интересов как самого хозяйственного общества, так и его участников. Однако здесь, как справедливо отмечается в литературе, речь идет о разрешении “конфликта интересов” в ситуации, когда лицо, обладающее возможностью влиять на принятие решений общества, имеет личную заинтересованность в заключении обществом конкретной сделки
.

Согласно ст. 81 ФЗ "Об акционерных обществах" сделки (в том числе заем, кредит, залог, поручительство), в совершении которых имеется заинтересованность члена совета директоров (наблюдательного совета) общества, лица, осуществляющего функции единоличного исполнительного органа общества, в том числе управляющей организации или управляющего, члена коллегиального исполнительного органа общества или акционера общества, имеющего совместно с его аффилированными лицами 20 и более процентов голосующих акций общества, а также лица, имеющего право давать обществу обязательные для него указания, совершаются обществом в особом порядке.
Указанные лица признаются заинтересованными в совершении обществом сделки в случаях, если они, их супруги, родители, дети, полнородные и неполнородные братья и сестры, усыновители и усыновленные и (или) их аффилированные лица: являются стороной, выгодоприобретателем, посредником или представителем в сделке; владеют (каждый в отдельности или в совокупности) 20 и более процентами акций (долей, паев) юридического лица, являющегося стороной, выгодоприобретателем, посредником или представителем в сделке; занимают должности в органах управления юридического лица, являющегося стороной, выгодоприобретателем, посредником или представителем в сделке, а также должности в органах управления управляющей организации такого юридического лица; в иных случаях, определенных уставом общества.

Следует иметь ввиду, что решение об одобрении сделки, в совершении которой имеется заинтересованность, принимается общим собранием акционеров большинством голосов всех не заинтересованных в сделке акционеров - владельцев голосующих акций, в частности, в случае, если предметом сделки или нескольких взаимосвязанных сделок является имущество, стоимость которого по данным бухгалтерского учета (цена предложения приобретаемого имущества) общества составляет 2 и более процента балансовой стоимости активов общества по данным его бухгалтерской отчетности на последнюю отчетную дату (п. 4 ст. 83 ФЗ "Об акционерных обществах").

Во многом аналогичные нормы о заинтересованности в совершении сделки содержатся и в Федеральном законе “Об обществах с ограниченной ответственностью” (ст. 45). При этом, в случае образования в обществе совета директоров (наблюдательного совета) общества принятие решения о совершении сделок, в совершении которых имеется заинтересованность, может быть отнесено уставом общества к его компетенции, за исключением случаев, если сумма оплаты по сделке или стоимость имущества, являющегося предметом сделки, превышает два процента стоимости имущества общества, определенной на основании данных бухгалтерской отчетности за последний отчетный период (п. 7 ст. 45 ФЗ “Об обществах с ограниченной ответственностью”).

Как видно, правила об особом порядке одобрения сделок, в совершении которых имеется заинтересованность, способны стать серьезной преградой в случаях перехвата корпоративного управления и последующего перераспределения прав на имущество юридического лица. В этой связи  следует позитивно оценить, последние изменения, внесенные в ст. 83 ФЗ "Об акционерных обществах", согласно которым в настоящее время независимым директором признается член совета директоров (наблюдательного совета) общества, не являющийся и не являвшийся в течение одного года, предшествовавшего принятию решения лицом, осуществляющим функции единоличного исполнительного органа общества, в том числе его управляющим, членом коллегиального исполнительного органа, лицом, занимающим должности в органах управления управляющей организации; лицом, супруг, родители, дети, полнородные и неполнородные братья и сестры, усыновители и усыновленные которого являются лицами, занимающими должности в указанных органах управления общества, управляющей организации общества либо являющимися управляющим общества; аффилированным лицом общества, за исключением члена совета директоров (наблюдательного совета) общества. Как видно, новая редакция закона расширяет понятие независимого директора и устанавливает признаки заинтересованности не только на момент совершения сделки (как было ранее), но и на период, предшествовавший принятию решения о ее заключении.  Эта новелла позволяет пресечь широко распространенную ранее практику принятия решения о совершении сделки с заинтересованностью после формального (и как правило, временного) сложения полномочий. Также значительно снижают возможности злоупотреблений нормы закона, не позволяющие считаться независимым директором лицу, родственники которого имеют возможность влиять на принятие решений общества.

Тем не менее, возможность злоупотребление здесь до конца не исключена. Как видно из вышеуказанных норм закона, совет директоров (наблюдательный совет) вправе принимать решение об одобрении сделки в случае, если сумма сделки (нескольких взаимосвязанных сделок) составляет менее 2 процентов балансовой стоимости активов общества по данным его бухгалтерской отчетности на последнюю отчетную дату. Одобрение сделок, предметом которых (одной или нескольких взаимосвязанных сделок) является имущество стоимостью 2 и более процента балансовой стоимости активов общества, относится к компетенции общего собрания акционеров (участников) общества
.  

В рассматриваемой ситуации с целью обойти указанные ограничения, после учреждения нового юридического лица принимается решение об избрании исполнительных органов нового юридического лица. При этом учреждение новой организации осуществляется составом советом директоров, не заинтересованных в совершении сделки, по инициативе лиц, заинтересованных в ее совершении. В последующем, советом директоров принимаются решения об отчуждении оставшейся части имущества организации. Итогом таких действий становится перераспределение прав собственности на имущество в пользу вновь созданного юридического лица.

Сложность борьбы с таким способом неправового передела корпоративного контроля как создание параллельных органов управления юридического лица состоит в том, что во многих случаях корпоративный контроль оказывается безвозвратно утрачен. Даже вынесение судебного решения в пользу пострадавшего от компании-агрессора не способно действенно защитить права заинтересованного лица, поскольку основной капитал организации оказывается размытым, вернуть распроданное имущество зачастую  невозможно. Парадоксальность складывающейся ситуации весьма удачно выразил Д.И. Степанов: “…Фактор времени оказывается решающим, а потому тот, кто первый в корпоративном конфликте нарушает чужие права, в любом случае оказывается в выигрыше, пострадавший же, напротив, вынужден быть в роли ведомого и догоняющего”
. Не способны здесь сколько-нибудь действенно помочь и нормы законодательства об ответственности за злоупотребления своими правами руководителей коммерческих организации (см, например, ст. 53 ГК РФ, ст. 71 ФЗ “Об акционерных обществах”, ст. 44 ФЗ “Об обществах с ограниченной ответственностью” и др.). Привлечение лиц, осуществлявших функции исполнительных органов юридического лица, к имущественной ответственности за совершенные ими действия, как правило, лишено практического смысла. Они,  за редкими исключениями, не обладают доступным для обращения взыскания имуществом, достаточным для возмещения причиненных ими убытков
.

В результате в весьма короткий срок имущество, принадлежащее юридическому лицу, поступает в собственность другой, подконтрольной компании-агрессору организации.

Создание параллельных органов управления может иметь и негативные материально-правовые и процессуальные последствия для уже рассматриваемых судебных дел с участием организации, подвергшейся  неправовому переделу корпоративного контроля (в ряде случаев оказание влияния на ход уже начатых судебных процессов – одна из целей компании-агрессора). Речь, как правило, идет о ситуациях, когда в судах апелляционной, кассационной, а иногда и первой инстанции одну и туже организацию представляют разные представители с противоположными интересами. Дело в том, что в гражданском и арбитражном процессе дела организаций ведут, как правило, их представители (ст. 48 ГПК РФ, ст. 61 АПК РФ). При этом доверенность от имени организации выдается за подписью ее руководителя или иного уполномоченного на это учредительными документами лица, скрепленной печатью этой организации (п. 3 ст. 53 ГПК РФ, п. 5 ст.61 АПК РФ). Таким образом, в обстоятельствах корпоративного захвата и избрания параллельных органов управления появляется возможность переназначить представителей с выдачей им новых доверенностей за подписью иных (незаконно переизбранных) руководителей юридического лица. В такой доверенности, выдаваемой новому представителю, оговариваются необходимые полномочия, в том числе, право полного или частичного отказа от исковых требований, признание иска и др. (ст. 54 ГПК РФ, ст. 62 АПК РФ).

В качестве иллюстрации вышеописанной ситуации может быть использован пример, приведенный в статье Л. Майковой. Суть дела в следующем. Два юридических лица заключили гражданско-правовой договор. Обязательства одной стороны не были исполнены, поэтому другая сторона обращается  в арбитражный суд с требованием о взыскании долга, которое суд первой инстанции удовлетворяет. Апелляционной инстанцией указанное решение оставлено без изменения. Ответчик, не соглашаясь с состоявшимися судебными постановлениями, подает надзорную жалобу. В кассационную инстанцию являются два человека, представляющие интересы одного и того же истца. Один представитель заявляет отказ от иска (при наличии решения в пользу истца), а другой представитель против этого возражает. При этом утверждается, что истец, предъявивший иск и получивший решение об его удовлетворении, продал свой бизнес, в связи с чем первоначальный представитель более не может представлять его интересы
. 

В ситуации корпоративного конфликта компания-агрессор может войти в сговор и с представителями, имеющими доверенности от прежнего руководства. Так, например, по другому делу, в кассационной инстанции представитель нового руководителя заявил отказ от кассационной жалобы. А представитель смещенного директора, принимавший участие в суде по его доверенности, не возражал против отказа от кассационной жалобы, что дало суду кассационной инстанции право полагать, что отказ не нарушает права третьих лиц (в последующем, после выяснения  всех обстоятельств, определение суда о прекращении рассмотрения кассационной жалобы, было отменено)
.

Эти и другие подобные им действия могут привести к затягиванию судебного процесса, длительному выяснению легитимности наделения представителей соответствующими полномочиями, и даже к вынесению негативных для организации судебных актов. 

Незаконное приобретение прав на акции акционерного общества. Речь далее пойдет об особенностях неправового перехвата корпоративного контроля, обусловленных осуществлением предпринимательской деятельности в  форме акционерного общества. В специальной литературе к числу действий, влекущих незаконное приобретение прав на акции акционерного общества, относят: 1) подделку документов, необходимых для совершения операций в реестре акционеров; 2) обращение взыскания на акции по несуществующим обязательствам; 3) действия, направленные на передачу реестра акционеров подконтрольному регистратору
. Как видно, все указанные действия так или иначе связаны с фиксацией прав на акции и ведением реестра акционеров. Указанное обстоятельство предполагает необходимость ряда предварительных замечаний, касающихся общих вопросов организации деятельности акционерного общества и ведения реестра акционеров, без чего невозможно целостное понимание возникающих в этой сфере проблем.

Акционерным обществом признается общества, уставный капитал которого разделен на определенное число акций; участники акционерного общества (акционеры) не отвечают по его обязательствам и несут риск убытков, связанных с деятельностью общества, в пределах стоимости принадлежащих им акций (п. 1 ст. 96 ГК РФ). 

В соответствии со ст. 44 ФЗ “Об акционерных обществах”  общество обязано обеспечить ведение реестра акционеров с момента государственной регистрации общества. При этом в реестре акционеров общества указываются сведения о каждом зарегистрированном лице, количестве и категориях (типах) акций, записанных на имя каждого зарегистрированного лица, иные сведения, предусмотренные правовыми актами Российской Федерации.

Основные требования к порядку ведения реестра определены Федеральным законом от 22 апреля 1996 г. № 39-ФЗ “О рынке ценных бумаг” (далее ФЗ “О рынке ценных бумаг”),
  а также Положение о ведении реестра владельцев именных ценных бумаг, утв. постановлением ФКЦБ России от 2 октября 1997 г. № 27 (с последующими изменениями и дополнениями)
.

Деятельностью по ведению реестра владельцев ценных бумаг признаются сбор, фиксация, обработка, хранение и предоставление данных, составляющих систему ведения реестра владельцев ценных бумаг. При этом, под системой ведения реестра владельцев ценных бумаг понимается совокупность данных, зафиксированных на бумажном носителе и/или с использованием электронной базы данных, обеспечивающая идентификацию зарегистрированных в системе ведения реестра владельцев ценных бумаг номинальных держателей и владельцев ценных бумаг и учет их прав в отношении ценных бумаг, зарегистрированных на их имя, позволяющая получать и направлять информацию указанным лицам и составлять реестр владельцев ценных бумаг. Система ведения реестра владельцев ценных бумаг должна обеспечивать сбор и хранение в течение установленных законодательством Российской Федерации сроков информации о всех фактах и документах, влекущих необходимость внесения изменений в систему ведения реестра владельцев ценных бумаг, и о всех действиях держателя реестра по внесению этих изменений (ст. 8 ФЗ “О рынке ценных бумаг”).

В соответствии с указанным федеральным законом, реестр владельцев ценных бумаг (далее - реестр) - это часть системы ведения реестра, представляющая собой список зарегистрированных владельцев с указанием количества, номинальной стоимости и категории принадлежащих им именных ценных бумаг, составленный по состоянию на любую установленную дату и позволяющий идентифицировать этих владельцев, количество и категорию принадлежащих им ценных бумаг.

Таким образом, реестр акционеров общества – весьма важный правовой документ акционерного общества, фиксирующий корпоративные отношения его участников. Как правильно отмечает Г.С. Шапкина
, значение реестра акционеров состоит в том, что:

· он представляет собой информационную базу о составе участников общества на каждую конкретную дату, количестве, категориях и типах принадлежащих им акций;

· сведения, содержащиеся в реестре, и выписка из него, подтверждают факт принадлежности конкретному лицу определенного количества акций общества;

· на основе реестра акционеров составляется список лиц, имеющих право на участие в общем собрании акционеров (ст. 51 ФЗ “Об акционерных обществах”);

· список лиц, имеющих право получения годовых дивидендов, составляется на дату составления списка лиц, имеющих право участвовать в годовом общем собрании акционеров, что также связано со сведениями, содержащимися в реестре (ст. 42 ФЗ “Об акционерных обществах”);

· на основании реестра  составляется список акционеров, имеющих право требовать выкупа принадлежащих им акций (ст. 75 ФЗ “Об акционерных обществах”);

· в соответствии с реестром акционеров определяется список лиц, имеющих право на получение ликвидационной квоты при ликвидации общества (ст. 23 ФЗ “Об акционерных обществах”).

Помимо вышеизложенного реестр акционеров имеет и другое значение. В соответствии со ст. 2 ФЗ “О рынке ценных бумаг” акцией признается  эмиссионная ценная бумага, закрепляющая права ее владельца (акционера) на получение части прибыли акционерного общества в виде дивидендов, на участие в управлении акционерным обществом и на часть имущества, остающегося после его ликвидации. Акция является именной ценной бумагой. Между тем, согласно ст. 16 этого же  закона именные эмиссионные ценные бумаги могут выпускаться только в бездокументарной форме, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами. В связи с тем, что акции акционерных обществ, особенно закрытых, существуют, в основном, в бездокументарной форме, особое значение приобретают положения ст. 149 ГК РФ.  В соответствии с ней операции с бездокументарными ценными бумагами могут совершаться только при обращении к лицу, которое официально совершает записи прав. Передача, предоставление и ограничение прав должны официально фиксироваться этим лицом, которое несет ответственность за сохранность официальных записей, обеспечение их конфиденциальности, представление правильных данных о таких записях, совершение официальных записей о проведенных операциях. В рассматриваемых отношениях следует также учитывать, что права владельцев на эмиссионные ценные бумаги бездокументарной формы выпуска удостоверяются в системе ведения реестра - записями на лицевых счетах у держателя реестра или в случае учета прав на ценные бумаги в депозитарии - записями по счетам депо в депозитариях (ст. 28 ФЗ “О рынке ценных бумаг”).

В связи с выявленной ролью реестра акционеров важное значение с точки зрения эффективности противодействия корпоративным захватам приобретает фигура держателя реестра. Держателем реестра акционеров может быть само общество или профессиональный участник рынка ценных бумаг, осуществляющий деятельность по ведению реестра владельцев именных ценных бумаг (регистратор), с которым общество заключает договор на ведение реестра. Внесенные в 2001 г. в ФЗ “Об акционерных обществах” изменения и дополнения, касающиеся реестра акционеров, будучи направленными на усиление достоверности содержащихся в нем сведений, повышению их сохранности, и обеспечению надлежащего ведения реестра, сами по себе в определенной мере способствуют уменьшению злоупотреблений в этой сфере. Здесь, прежде всего, следует отметить, что в ранее действовавшей редакции закона предусматривалось обязанность общества, насчитывавшего более 500 акционеров – владельцев обыкновенных акций, поручить ведение и хранение реестра регистратору. В настоящее время общество, насчитывающее более 50 акционеров (причем, по смыслу закона, владельцев любых акций), обязано поручить ведение реестра регистратору, заключив с ним соответствующий договор; общество с меньшим количеством акционеров вправе передать ведение реестра регистратору
. Статья 15. 23 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях устанавливает ответственность в виде административного штрафа за уклонение от передачи или нарушение срока передачи регистратору информации и документов, составляющих систему ведения реестра владельцев ценных бумаг, в случаях, установленных законодательством.

Таким образом, в связи с рассматриваемой нами проблемой, на первый план выходит фигура регистратора. Регистратор обладает сведениями об акционерах, их месте жительства, он имеет информацию о сделках с акциями. О злоупотреблениях в этой сфере, в том числе связанных с ведением двойных реестров, сообщалось в средствах массовой информации
. Кроме того, в силу закона регистратор выполняет функции счетной комиссии при проведении общих собраний акционеров (ст. 55 ФЗ “Об акционерных обществах”), т.е. проверяет полномочия и регистрирует лиц, участвующих в общем собрании акционеров, определяет кворум общего собрания акционеров, разъясняет  вопросы, возникающие в связи с реализацией акционерами (их представителями) права голоса на общем собрании, разъясняет порядок голосования по вопросам, выносимым на голосование, обеспечивает установленный порядок голосования и права акционеров на участие в голосовании, подсчитывает голоса и подводит итоги голосования, составляет протокол об итогах голосования, передает в архив бюллетени для голосования. В связи с тем, что регистратор, выполняющий функции счетной комиссии, способен влиять на процедуру регистрации лиц, прибывших для участия в общем собрании акционеров, в его силах сделать так, чтобы “нежелательные” акционеры  вообще не попали на собрание. Как справедливо отмечается в литературе, роль регистратора в корпоративных конфликтах весьма значительна при использовании таких методов недружественного поглощения как блокирование права голоса, создание параллельных органов управления, а также хищение акций, поскольку  он способен поддерживать как общество, так и компанию-агрессора, не выходя за рамки действующего законодательства
. 

В связи с этим, правовому статусу регистратора, порядку совершения им действий по ведению реестра, а также ответственности необходимо уделить должное внимание. Здесь, в первую очередь, должны быть учтены нормы ФЗ “О рынке ценных бумаг”. Деятельностью по ведению реестра владельцев ценных бумаг имеют право заниматься только юридические лица. Держателем реестра может быть эмитент или профессиональный участник рынка ценных бумаг, осуществляющий деятельность по ведению реестра на основании поручения эмитента. В случае, если число владельцев превышает 500, держателем реестра должна быть независимая специализированная организация, являющаяся профессиональным участником рынка ценных бумаг и осуществляющая деятельность по ведению реестра. Юридическое лицо, осуществляющее деятельность по ведению реестра владельцев ценных бумаг, не вправе осуществлять сделки с ценными бумагами зарегистрированного в системе ведения реестра владельцев ценных бумаг эмитента (ст. 8 ФЗ “О рынке ценных бумаг”).

В силу ст. 46 ФЗ “Об акционерных обществах” держатель реестра акционеров общества по требованию акционера или номинального держателя акций обязан подтвердить его права на акции путем выдачи выписки из реестра акционеров общества. При этом, согласно ФЗ “О рынке ценных бумаг” регистратору, допустившему ненадлежащее исполнение порядка поддержания системы ведения и составления реестра и нарушение форм, может быть предъявлен иск о возмещении ущерба (включая упущенную выгоду), возникшего из невозможности осуществить права, закрепленные ценными бумагами (ст. 8 закона). Кроме того, ст. 15. 22 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях устанавливает за незаконный отказ или уклонение от внесения записей в систему ведения реестра владельцев ценных бумаг, либо внесение в реестр владельцев ценных бумаг недостоверных сведений по вине держателя реестра, либо нарушение сроков выдачи выписки из системы ведения реестра владельцев ценных бумаг, а равно невыполнение или ненадлежащее выполнение держателем реестра иных законных требований владельца ценных бумаг штрафную ответственность.

 В соответствии ос ст. 45 ФЗ “Об акционерных обществах” внесение записи в реестр осуществляется держателем реестра по требованию акционера, номинального держателя акций, а также иных лиц, имеющих право требовать внесения записи, не позднее трех дней с момента представления им документов, предусмотренных правовыми актами Российской Федерации, если соответствующими правовыми актами не установлен более короткий срок. Федеральный закон “О рынке ценных бумаг” и Положение о ведении реестра владельцев именных ценных бумаг, утв. постановлением ФКЦБ России от 2 октября 1997 г. № 27 (с последующими изменениями и дополнениями)
 подробным образом регулируют соответствующий процесс. Так, например, записи о переходе прав собственности на ценные бумаги при совершении сделки регистратор вносит в реестр по предоставлению следующих документов: 

- передаточное распоряжение (передается регистратору);

- документ, удостоверяющий личность (предъявляется регистратору);

- подлинник или нотариально удостоверенная копия документа, подтверждающего права уполномоченного представителя (передается регистратору);

- письменное согласие участников долевой собственности, в случае долевой собственности на ценные бумаги (передается регистратору);

- сертификаты ценных бумаг, принадлежащие прежнему владельцу, при документарной форме выпуска (передаются регистратору) (п. 7.3.1 Положения).

Записи о переходе прав собственности на ценные бумаги в результате наследования регистратор вносит в реестр по предоставлению следующих документов:

- подлинник или нотариально удостоверенная копия свидетельства о праве на наследство (передается регистратору);

- документ, удостоверяющий личность (предъявляется регистратору);

- подлинник или нотариально удостоверенная копия документа, подтверждающего права уполномоченного представителя (передается регистратору);

- сертификаты ценных бумаг, принадлежащие прежнему владельцу, при документарной форме выпуска (передаются регистратору) (п. 7.3.2 Положения).

Записи о переходе прав собственности на ценные бумаги по решению суда регистратор вносит в реестр по предоставлении следующих документов:

- копия решения суда, вступившего в законную силу, заверенная судом, и исполнительный лист (передается регистратору);

- сертификаты ценных бумаг, принадлежащие прежнему владельцу, при документарной форме выпуска (передаются регистратору) (п. 7.3.3 Положения).

В связи с отмеченным выше значением реестра акционеров для фиксации и подтверждения прав участника общества, деятельность регистратора, по нашему мнению, может быть рассмотрена в качестве одной из несудебных форм гражданской юрисдикции. На наш взгляд, следует согласиться с высказанной в литературе точкой зрения, что в систему органов гражданской юрисдикции необходимо включать все органы, которые наделены полномочиями по разрешению юридических дел (спорного или бесспорного характера) в сфере гражданского оборота (в широком смысле), деятельность которых происходит в рамках процессуально-процедурных форм различной степени сложности: органов судебной власти, третейских судов, нотариата, органов исполнительной власти, органов местного самоуправления и других
. Исследователи проблем юрисдикции выделяют в ее рамках оперативно-исполнительскую деятельность, правоустановительную деятельность и деятельность по разрешению конфликтов и принудительному осуществлению судебных и иных актов
. При этом, Ю.К. Осипов, включает в содержание юрисдикции, в частности, следующие виды деятельности: властное подтверждение в бесспорном порядке субъективных прав и обязанностей (выдача нотариусом свидетельства о праве на наследство); властное изменение правоотношения; властное прекращение правоотношения
. Подробное рассмотрение возникающих здесь проблем выходит за рамки предмета нашего исследования. Отметим лишь, что особый интерес представляет деятельность регистратора, направленная на подтверждение бесспорных прав и фактов.

Отказ держателя реестра от внесения записи в реестр акционеров может быть обжалован в суд. Если ведение реестра осуществляется регистратором, в качестве ответчиков по делу должны привлекаться акционерное общество и регистратор (держатель реестра). Владелец акций, а также иные лица, требующие внесения записи в реестр акционеров, вправе обратиться в суд с иском об обязании акционерного общества (держателя реестра) внести соответствующую запись в реестр и в том случае, если в установленный срок запись не внесена и держатель реестра не направил уведомление с указанием мотивов отказа от внесения его в реестр. Суд в случае необоснованного отказа или уклонения держателя реестра от внесения в него соответствующей записи обязывает держателя реестра внести необходимую запись
. По решению суда держатель реестра акционеров общества обязан внести в указанный реестр соответствующую запись.

Как способ неправового перехвата корпоративного контроля также широко используется процедура банкротства юридического лица. Особенно часто в указанных целях применялись нормы ранее действовавшего Федерального закона от 8 января 1998 г. № 6-ФЗ “О несостоятельности (банкротстве)”
, что вызывало справедливую критику так называемых “заказных банкротств” как  в средствах массовой информации
, так и в специальной литературе
. Ранее действовавшее законодательство о банкротстве позволяло обанкротить практически любое предприятие. Правовой институт, призванный обеспечить права кредиторов при недостаточности имущества должника и направленный, в первую очередь, на восстановление его платежеспособности, стал использоваться в совершенно иных целях. Правда, следует отметить, что действующий в настоящее время Федеральный закон от 26 октября 2002 г. № 127-ФЗ “О несостоятельности (банкротстве)”
 значительно ограничил возможности недобросовестного использования законодательства о банкротстве в отношениях передела собственности. Теперь процедура банкротства редко используется в качестве самостоятельного способа передела, а, как правило, дополняет другие, уже рассмотренные ранее способы неправового перехвата корпоративного контроля
. Дело в том, что новый закон, с одной стороны, ввел ряд ограничений, исключающих возможность для кредиторов организации- должника получить полный корпоративный контроль. С другой стороны, он содержит ряд норм, позволяющих внутренним инвесторам в определенных пределах сохранить права корпоративного контроля. Д.И. Степанов в данном отношении правильно отмечает, что в настоящее время “любая реструктуризация корпоративного должника, которая по общему правилу всегда предполагает большее или меньшее ослабление корпоративного контроля существующих внутренних инвесторов, стала возможна лишь при наличии прямого согласия внутренних инвесторов (участников, акционеров). Если такого согласия нет, то остается лишь одна возможность – ликвидация должника и раздел его имущества в порядке конкурсного производства”
. 

Рассмотренными выше способами неправового перехвата корпоративного контроля действия недобросовестных субъектов хозяйственного оборота, конечно, не исчерпываются. Деятельность компаний-агрессоров, которая в ряде случаев напоминает хорошо отлаженный конвейер, обеспечивают  весьма квалифицированные специалисты, которые постоянно совершенствуют применяемые ими схемы перехвата корпоративного контроля, приспосабливая для этого разные правовые институты. В связи с этим, не ставя себе целью исследование всех возможных злоупотреблений, далее представляется необходимым остановиться на конкретных способах защиты организации от неправового перехвата корпоративного контроля.

§ 2. Противодействие неправовому перехвату корпоративного контроля

В широком смысле правовая защита от неправового перехвата корпоративного контроля должна включать совокупность организационно-правовых мер, направленных на обеспечение стабильности рассматриваемых отношений как в нормальном, ненарушенном состоянии, так и на восстановление нарушенных прав участников корпоративных отношений. Исходя из этого, меры правовой защиты могут быть подразделены на следующие виды:

1) совершенствование правового регулирования корпоративных отношений;

2) комплексные организационно-правовые подготовительные мероприятия;

3) способы защиты, применяемые в обстоятельствах начавшегося неправового перехвата корпоративного контроля.

Совершенствование правового регулирования корпоративных отношений. Думается, что эффективное противодействие неправовому перехвату корпоративного контроля зависит от правильного сочетания разноотраслевых методов правового регулирования общественных отношений. Однако в связи с тем, что корпоративные отношения представляют собой разновидность гражданско-правовых отношений, приоритет здесь безусловно принадлежит гражданскому праву.
Как справедливо отмечает Т.Е. Абова, основное назначение гражданского права – способствовать соответствующими ему частноправовыми методами созданию в стране нормальной рыночной среды, обеспечить подлинный гражданский оборот. Этому служат такие основные принципы гражданского права как равенство всех форм собственности, свобода перемещения на территории Российской Федерации товаров, работ, услуг и финансовых средств и соответственно свобода договора и автономия воли участвующих в нем сторон
.

При совершенствовании законодательства о юридических лицах в центре внимания должна находиться рассмотренная ранее система интересов различных субъектов, связанных с деятельностью организации, справедливый баланс которых не должен быть нарушен при внесении соответствующих изменений.

Как правило, осуществлению конкретных способов неправового перехвата корпоративного контроля предшествует сбор информации об интересующем юридическом лице. Выше уже отмечалось, что юридическое лицо, подвергающееся опасности корпоративного захвата, не способно полностью изолировать недобросовестных участников хозяйственного оборота от основной информации о своей деятельности. Тем не менее, там где это возможно, доступ к наиболее важной информации для третьих лиц должен быть ограничен. Применительно к акционерному обществу к числу наиболее важных сведений относятся данные реестра акционеров, поскольку знание содержащихся в нем сведений облегчает скупку пакетов акций, принадлежащих мелким акционерам. Согласно ст. 46 ФЗ “Об акционерных обществах” держатель реестра акционеров общества по требованию акционера или номинального держателя акций обязан подтвердить его права на акции путем выдачи выписки из реестра акционеров общества, которая не является ценной бумагой. При этом, акционер не вправе требовать включения в выписку из реестра не относящейся к нему информации, в т.ч. сведений о других владельцах ценых бумаг и количестве принадлежащих им ценных бумаг. Однако, держатель реестра обязан предоставлять зарегистрированным в системе ведения реестра владельцам и номинальным держателям ценных бумаг, владеющим более 1 процента голосующих акций эмитента, данные из реестра об имени (наименовании) зарегистрированных в реестре владельцев и о количестве, категории и номинальной стоимости принадлежащих им ценных бумаг (п. 3 ст. 8 ФЗ “О рынке ценных бумаг”). Корреспондирующую норму содержит и ст. 51 ФЗ “Об акционерных обществах”, устанавливающая обязанность общества предоставлять для ознакомления  список лиц, имеющих право на участие в общем собрании акционеров
, по требованию лиц, включенных в этот список и обладающих не менее чем 1 процентом голосов
. Правда при этом данные документов и почтовый адрес физических лиц, включенных в этот список, предоставляются только с согласия этих лиц.

Представляется целесообразным ограничить указанную возможность, предоставив право на получение соответствующих сведений только лицам, владеющим достаточно крупным пакетом акций
. Ориентиром здесь может выступить п. 1 ст. 91 этого же закона, где право ознакомления с документами бухгалтерского учета и протоколами заседаний коллегиального исполнительного органа имеют акционеры, обладающие в совокупности не менее 25 процентов голосующих акций общества. Учитывая взаимосвязь рассмотренных выше положений, изменению должны быть подвергнуты статьи  51 и 91 ФЗ “Об акционерных обществах”, ст. 8 ФЗ “О рынке ценных бумаг”.

Другое направление изменения законодательства связано с совершенствованием правовой регламентации статуса органов юридического лица. Юридическое лицо, являясь искусственной личностью, приобретает свои права и осуществляет обязанности через свои органы. В связи с этим, сущность и правовое положение органов юридического лица все больше привлекают внимание отечественных цивилистов
.

Использование таких способов неправового перехвата корпоративного контроля как создание препятствий при реализации права голоса владельца акций и создание параллельных органов управления  зачастую происходит при злоупотреблении возможностями, предоставленными ст. 55 ФЗ “Об акционерных обществах” (Внеочередное собрание акционеров). В соответствии с ней созыв внеочередного общего собрания акционеров возможен по требованию ревизионной комиссии (ревизора) общества, аудитора общества или акционеров (акционера), являющихся владельцами не менее чем 10 процентов голосующих акций общества, и осуществляется советом директоров (наблюдательным советом) общества. При этом, в интересах защиты прав акционеров совету директоров запрещено изменять формулировки повестки дня внеочередного общего собрания, формулировки решений по таким вопросам и предложенную форму проведения внеочередного общего собрания акционеров. По смыслу закона неясно, как следует поступить совету директоров в случае, если требования о проведении внеочередного собрания с разными повестками дня и иными отличающимися условиями, поступили одновременно от нескольких акционеров, владеющих  необходимым пакетом акций или иных лиц, имеющих право его созыва. Игнорировать какое-либо из поступивших требований совет директоров не вправе, так как это повлечет возникновения права созыва внеочередного собрания непосредственно у органов и лиц, требовавших его созыва, что может еще более запутать ситуацию (в частности, не исключена возможность принятия противоречащих решений  по одним и тем же вопросам разными внеочередными собраниями, проведенными разными лицами либо в различной форме). Между тем, избежать подобных затруднений можно, предусмотрев в законе возможность и порядок объединения советом директоров требований о проведении внеочередного общего собрания акционеров.

Самого серьезного научного внимания заслуживает высказанное в литературе
 предложение о преодолении фрагментарного и бессистемного заимствования опыта романо-германской и англоамериканской правовых семей в отношении правового статуса совета директоров, и закреплении за ним только контрольных функций, а управленческие, в зависимости от их значимости, распределить между общим собранием и исполнительным органом акционерного общества. 

Помимо законодательства о юридических лицах и ценных бумагах реформированию подлежит и отечественное процессуальное законодательство. Здесь изменения должны коснуться целого ряда направлений. В частности, представляется необходимым: расширить компетенцию арбитражных судов по рассмотрению корпоративных споров, изменив правила подведомственности; отказаться от альтернативной подсудности корпоративных споров, предусмотрев правило об их рассмотрении по месту нахождения юридического лица, с которым связан корпоративный спор; усовершенствовать механизм применения обеспечительных мер и др
. 
Помимо совершенствования гражданско-правового регулирования соответствующих отношений, не должны быть оставлены без внимания и возможности уголовного права
. Уголовный кодекс Российской Федерации содержит значительное количество норм, направленных, в том числе, и на уголовно-правовое обеспечение экономической безопасности предприятия. К их числу следует отнести, в частности, ст. 169 УК РФ (воспрепятствование предпринимательской или иной деятельности), ст. 173 УК РФ (лжепредпринимательство), ст. 176 УК РФ (незаконное получение кредита), ст. 178 УК РФ (недопущение, ограничение или устранение конкуренции), т. 180 УК РФ (незаконное использование товарного знака), ст. 183 УК РФ (незаконное получение и разглашение сведений, составляющих коммерческую, налоговую или банковскую тайну), ст. 185 УК РФ (злоупотребления при эмиссии ценных бумаг), ст. 195 УК РФ (неправомерные действия при банкротстве), ст. 196 УК РФ (преднамеренное банкротство), ст. 197 УК РФ (фиктивное банкротство) и др. 

Однако, указанный далеко не полный перечень изменений отечественного законодательства способен лишь установить “честные правила игры” в исследуемых отношениях. На основе предоставленных возможностей каждая организация, с учетом своей специфики и особенностей конкретных внешних угроз, должна предпринять определенные превентивные меры, препятствующие осуществлению неправового  перехвата корпоративного контроля.

Комплексные организационно-правовые подготовительные мероприятия, препятствующие неправовому перехвату корпоративного контроля.

В ряду таких мероприятий в первую очередь следует указать на совершенствование учредительных и иных внутренних документов юридического лица. Несмотря на то, что действующее законодательство о юридических лицах отличается наличием значительного числа императивных норм, тем не менее, по многим вопросам закон оставляет возможность корректив и позволяет посредством внутренних документов  юридического лица сформировать оптимальную для него модель управления. 

Так, например, имея в виду рассмотренный в § 1 настоящей главы порядок совершения крупной сделки следует учитывать, что уставом общества могут быть установлены и иные случаи, при которых на совершаемые обществом сделки распространяется порядок одобрения крупных сделок, предусмотренный законом (п. 1 ст. 78 ФЗ “Об акционерных обществах”). Следовательно, желая предотвратить злоупотребления в этой области, в уставе общества можно предусмотреть применение названного порядка одобрения сделок, если стоимость имущества, являющегося их предметом, составляет, например, 10 и более процентов балансовой стоимости активов общества.

Изменения общих правил, предусмотренных законом, могут касаться и порядка принятия решений на заседаниях совета директоров (наблюдательного совета) общества. Так, в соответствии с п. 3 ст. 68 ФЗ “Об акционерных обществах” решения на заседании совета директоров (наблюдательного совета) общества принимаются большинством голосов членов совета директоров (наблюдательного совета) общества, принимающих участие в заседании, если данным законом, уставом общества или его внутренним документом, определяющим порядок созыва и проведения заседаний совета директоров (наблюдательного совета), не предусмотрено иное. При решении вопросов на заседании совета директоров (наблюдательного совета) общества каждый член совета директоров (наблюдательного совета) общества обладает одним голосом. Таким образом, уставом общества или его внутренним документом (например, положением о совете директоров) может быть предусмотрено, например, что решения по вопросам продажи недвижимости, иным, не являющимся крупными сделкам, в т.ч. обременения предприятия различными способами, образование исполнительных органов общества или досрочное прекращение их полномочий (опять же когда уставом общество решение этих вопросов отнесено к компетенции совета директоров) принимаются не простым, а квалифицированным (2/3 или ¾) большинством голосов.

Не следует забывать и возможность, предусмотренную п. 4 ст. 69 ФЗ “Об акционерных обществах”. В соответствии с ней, в случае, если образование исполнительных органов осуществляется общим собранием акционеров, уставом общества может быть предусмотрено право совета директоров (наблюдательного совета) общества принять решение о приостановлении полномочий единоличного исполнительного органа общества (директора, генерального директора). Устав общества может также предусматривать право совета директоров (наблюдательного совета) общества принять решение о приостановлении полномочий управляющей организации или управляющего. Указанные решения в силу закона принимаются большинством в три четверти голосов членов совета директоров (наблюдательного совета) общества, при этом не учитываются голоса выбывших членов совета директоров (наблюдательного совета) общества.

Наряду с совершенствование учредительных и иных внутренних документов юридического лица, комплекс превентивных мероприятий может включать распределение имущественного комплекса между  различными юридическими лицами. В практике предпринимательской деятельности довольно широкое распространение получила схема ведения бизнеса, при которой собственником основных средств, участвующих в хозяйственной деятельности, является одно лицо, а непосредственно производственную деятельность осуществляет другое лицо. Такая своеобразная “специализация” способствует тому, что лицо, осуществляющее основную производственную деятельность и не являющееся собственником используемого имущественного комплекса, избегает соответствующих рисков перехвата корпоративного контроля.  Перераспределение контроля в данной ситуации существенно осложняется.

Кроме того, ранее уже обращалось  внимание на такой способ, значительно затрудняющий  неправовой перехват корпоративного контроля, как система перекрестного владения акциями. При данной системе основное общество, приобретая собственные акции через дочернее общество, в дальнейшем имеет возможность голосовать ими на общих собраниях акционеров, обеспечивая принятие необходимых решений. Указанный способ – действенное средство воспрепятствовать тотальной скупке акций у мелких акционеров, широко применяемой в практике корпоративных войн (начиная от скупки акций перед проходной предприятия или рассылки писем акционерам с завышенными ценами на акции
 и заканчивая переговорами с отдельными акционерами о приобретении принадлежащих им пакетов акций
). Консолидация в своих руках пакетов акций, ранее принадлежащих  мелким акционерам, осуществляется компанией-агрессором сравнительно легко, чему способствуют, с одной стороны, частая невыплата дивидендов во многих акционерных обществах, а с другой – отсутствие доступного для таких владельцев акций фондового рынка. Однако указанный способ противодействия неправовому перехвату корпоративного контроля небезупречен, так как изначально содержит опасность нелояльности менеджеров по отношению к внутренним инвесторам. Здесь возможно перераспределение корпоративного контроля над материнским обществом в пользу управляющих без привлечения их собственных средств либо внешнего инвестиционного капитала. Получив корпоративный (управленческий) контроль над хозяйственным обществом, они могут исключить возможность отстранения их от управления, оказывая в своих интересах влияние на формирование воли общего собрания акционеров 
. В связи с этим, к такому способу противодействия перехвату корпоративного контроля надо относиться весьма осторожно.

В числе других организационно-правовых мероприятий, затрудняющих перехват контроля над юридическим лицом, обращает на себя внимание контроль над кредиторской задолженностью. Концентрация в своих руках долговых обязательств предприятия также весьма распространенный способ, используемый компанией-агрессором в качестве подготовки для перераспределения в последующем корпоративного контроля. Квалифицированный финансовый менеджмент, помимо достижения вышеуказанных целей позволит решить и ряд дополнительных задач, а именно – обеспечение финансовой устойчивости, платежеспособности и финансовой независимости организации.

Все указанные меры, будучи подготовительными, должны быть реализованы заблаговременно, поскольку в обстоятельствах уже начавшегося неправового перехвата корпоративного контроля их осуществление вряд ли возможно. В связи с этим, комплекс подготовительных мероприятий по противодействию неправовому перехвату корпоративного контроля должен быть органично встроен в общую концепцию экономической безопасности предприятия.

Способы защиты, применяемые в обстоятельствах начавшегося неправового перехвата корпоративного контроля. 
В ситуации реально осуществляемого перехвата корпоративного контроля действия организации должны быть направлены на использование всех предоставляемых правом возможностей по пресечению действия компании-агрессора.

В первую очередь с максимальной эффективностью должны быть использованы способы, связанные с защитой нарушенных прав в судебном и административном порядке (ст. 11 ГК РФ). Безусловно, указанная форма защиты требует достаточно большого количества времени и даже в случае вынесения положительного решения не всегда способна восстановить нарушенные права (фактор времени может оказаться решающим). В связи с этим, помимо обращения в суды общей юрисдикции и арбитражные суды с соответствующими исками, должны применяться и другие, более оперативные способы защиты. Но, тем не менее, значение этой формы защиты трудно переоценить. Судебная форма защиты, осуществляемая в соответствии с подведомственностью дел, установленной процессуальным законодательством, не случайно является основной формой защиты нарушенных или оспоренных гражданских прав. Законное и обоснованное решение суда по гражданскому делу является актом правосудия, окончательно разрешающим дело, резолютивная часть решения должна содержать исчерпывающие выводы о правах и обязанностях лиц, участвующих в деле, вытекающие из установленных в мотивировочной части фактических обстоятельств. Тем самым решение суда фиксирует состояние справедливости  в данной сфере общественных отношений.

В связи с многообразием обстоятельств неправового перехвата корпоративного контроля в рамках данной работы не представляется возможным сколько-нибудь подробно рассмотреть возможные варианты исковых заявлений и средств защиты от них, наиболее часто используемых в так называемых “корпоративных войнах”. В связи с этим, представляется необходимым ограничиться следующими замечаниями, касающимися возможностей, предоставляемых процессуальным законодательством, которые могут быть эффективно использованы в борьбе с компанией-агрессором. 

Встречное обеспечение. При предъявлении компанией-агрессором заявлений об обеспечении иска или о принятии предварительных обеспечительных мер может быть использован институт встречного обеспечения. В соответствии со ст. 94 АПК РФ  арбитражный суд, допуская обеспечение иска, по ходатайству ответчика может потребовать от обратившегося с заявлением об обеспечении иска лица или предложить ему по собственной инициативе предоставить обеспечение возмещения возможных для ответчика убытков (встречное обеспечение) путем внесения на депозитный счет суда денежных средств в размере, предложенном судом, либо предоставления банковской гарантии, поручительства или иного финансового обеспечения на ту же сумму. Размер встречного обеспечения может быть установлен в пределах имущественных требований истца, указанных в его заявлении, а также суммы процентов от этих требований. Размер встречного обеспечения не может быть менее половины размера имущественных требований. Встречное обеспечение может быть предоставлено также ответчиком взамен мер по обеспечению иска о взыскании денежной суммы путем внесения на депозитный счет арбитражного суда денежных средств в размере требований истца.

В случае вынесения определения о встречном обеспечении арбитражный суд не рассматривает заявление об обеспечении иска до представления в арбитражный суд документа, подтверждающего произведенное встречное обеспечение. При представлении в арбитражный суд документа, подтверждающего произведенное встречное обеспечение, или по истечении указанного в определении суда срока его представления арбитражный суд не позднее следующего дня после дня поступления такого документа рассматривает заявление об обеспечении иска в порядке, установленном статьей 93 АПК РФ. Неисполнение лицом, ходатайствующим об обеспечении иска, определения арбитражного суда о встречном обеспечении в срок, указанный в определении, может быть основанием для отказа в обеспечении иска. ГПК РФ не содержит такой подробной регламентации отношений по встречному обеспечению, однако в соответствии с его 146 статьей  судья или суд, допуская обеспечение иска, также может потребовать от истца предоставления обеспечения возможных для ответчика убытков.

При этом, во избежание предоставления сомнительных гарантий следует учитывать позицию арбитражного суда, высказанную по одному из дел. Как отметил арбитражный суд, по смыслу указанной нормы предоставление заявителем встречного обеспечения может быть признано судом обязательным условием применения предварительных обеспечительных мер, так как суду при рассмотрении подобного заявления следует исходить не только из доводов заявителя, но и из интересов обеих сторон. В связи с чем, документы, представленные для встречного обеспечения, должны, безусловно, свидетельствовать о реальном и гарантированном обеспечении. Предъявленное по данному делу письмо о предоставлении гарантии таким доказательством не может быть признано, поскольку выдано самим заявителем и не содержит необходимых реквизитов для признания его надлежащим встречным обеспечением
.

Как отмечают представители судебной системы, недобросовестные участники предпринимательской деятельности начинают приспосабливать для своих целей и институт предварительных обеспечительных мер (ст. 99 АПК РФ)
. Указанный институт, при добросовестном его применении в качестве срочной меры способен эффективно обеспечить имущественные интересы заявителя до предъявления иска.  В целях воспрепятствования его недобросовестному использованию необходимо учитывать рекомендации по применению предварительных обеспечительных мер, данные Пленумом Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации
. В соответствии с его позицией, применение предварительных обеспечительных мер допускается лишь при наличии оснований, содержащихся в части 2 статьи 90 АПК РФ, если непринятие этих мер может затруднить или сделать невозможным исполнение судебного акта, в том числе тогда, когда исполнение судебного акта предполагается за пределами Российской Федерации, а также в целях предотвращения причинения значительного ущерба заявителю. При этом перечень указанных оснований является исчерпывающим.

Кроме того, арбитражные суды не должны принимать обеспечительные меры, если заявитель не обосновал причины обращения с заявлением об обеспечении требования конкретными обстоятельствами, подтверждающими необходимость принятия обеспечительных мер, и не представил доказательства, подтверждающие его доводы. Необходимо также иметь в виду, что предварительные обеспечительные меры применяются по заявлению организации или гражданина лишь в случае представления доказательств наличия у них имущественных требований. Такими доказательствами могут быть, в частности, сведения о регистрации права собственности, коммерческий контракт, выписки из лицевого счета о перечислении денежных средств и т.д.

Весьма важны также следующие указания Пленума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации. Во-первых, заявления, которые не содержат требования имущественного характера, не могут сопровождаться предварительными обеспечительными мерами. Во-вторых, арест на денежные средства, принадлежащие должнику, налагается не на его счета в кредитных учреждениях, а на имеющиеся на счетах средства в пределах суммы имущественных требований. В-третьих, и это особенно важно, предварительные обеспечительные меры в виде запрещения должнику и другим лицам совершать определенные действия, когда эти действия не связаны непосредственным образом с предметом спора, не должны применяться.

Оценивая возможные негативные последствия применения предварительных обеспечительных мер, арбитражный суд должен учитывать, что обеспечительные меры и суммы встречного обеспечения должны быть соразмерны и адекватны заявленным имущественным требованиям кредитора.

Кроме того, арбитражный суд вправе отказать в удовлетворении заявления об обеспечении имущественных интересов, поданного по месту нахождения заявителя, если известно место нахождения должника либо его имущества или денежных средств, в отношении которых заявитель ходатайствует о принятии предварительных обеспечительных мер.

Помимо встречного обеспечения представляется необходимым шире использовать возможности, представленные ст. 99 ГПК РФ. В соответствии с ней со стороны, недобросовестно заявившей неосновательный иск или спор относительно иска либо систематически противодействовавшей правильному и своевременному рассмотрению и разрешению дела, суд может взыскать в пользу другой стороны компенсацию за фактическую потерю времени. Размер компенсации определяется судом в разумных пределах и с учетом конкретных обстоятельств. При этом истец, заявляющий требование о взыскании в его пользу вознаграждения за фактическую потерю времени должен представить доказательства, которые свидетельствовали бы о недобросовестности ответчика в заявлении спора против иска либо о его систематическом противодействии правильному и быстрому рассмотрению и разрешению спора
. В этой связи следует также отметить, что согласно ст. 111 АПК РФ  арбитражный суд вправе отнести все судебные расходы по делу на лицо, злоупотребляющее своими процессуальными правами или не выполняющее своих процессуальных обязанностей, если это привело к срыву судебного заседания, затягиванию судебного процесса, воспрепятствованию рассмотрения дела и принятию законного и обоснованного судебного акта. 
Использование судебного и административного порядков защиты требуют наличия весьма квалифицированной юридической службы предприятия, поскольку услуги сторонних фирм потребуют более серьезного финансирования, а также дополнительных временных затрат. Это, в свою очередь, обуславливает включение в общую концепцию экономической безопасности предприятия необходимость качественной правовой защищенности всех аспектов деятельности организации.

В противодействии неправовому перехвату корпоративного контроля должен быть в полной мере использован и потенциал нотариата.

Нотариат представляет собой систему органов юстиции, профессиональных объединений нотариусов, должностных лиц и нотариусов, занимающихся частной практикой, осуществляющих в соответствии с законом несудебную защиту  прав и законных интересов граждан и юридических лиц путем совершения от имени Российской Федерации нотариальных действий, направленных на подтверждение и закрепление бесспорных фактов и прав. 
Классификация нотариальных действий может быть осуществлена по различным основаниям. В зависимости от содержания совершаемых нотариальных действий Л.А. Стешенко, Т.М. Шамба выделяют: нотариальные действия в сфере права собственности (удостоверение сделок); нотариальные действия в сфере охраны наследственных прав граждан; нотариальные действий в сфере обеспечения обязательств; другие виды нотариальной деятельности
.
В зависимости от субъектов нотариальной деятельности нотариальные действия могут быть классифицированы на: нотариальные действия, совершаемые нотариусами, занимающимися частной практикой (ст. 35 Основ законодательства Российской Федерации о нотариате от 11 февраля 1993 г. – далее основы законодательства о нотариате, Основы)
; нотариальные действия, совершаемые нотариусами, работающими в государственных нотариальных конторах (ст. 36 Основ); нотариальные действия, совершаемые должностными лицами органов исполнительной власти (ст. 37 Основ); нотариальные действия, совершаемые должностными лицами консульских учреждений Российской Федерации (ст. 38 Основ).

Наиболее распространенной в специальной литературе является классификация нотариальных действий в зависимости от их цели. Положив в основу указанный критерий, выделяют:  нотариальные действия, направленные на удостоверение бесспорных прав; нотариальные действия, направленные на удостоверение бесспорных фактов; нотариальные действия по приданию долговым и платежным документам исполнительной силы; охранительные нотариальные действия
. 

Указанная классификация нам представляется  наиболее удачной и с теоретико-прикладной точки зрения весьма значимой. Несмотря на некоторую условность данной классификации, поскольку  все нотариальные действия  являются в широком смысле действиями охранительными, “она позволяет  выделить в единой правоохранительной функции нотариата разные стороны ее осуществления”
.

Учитывая тему нашего исследования, нас, в большей степени будут интересовать действия, направленные на удостоверение бесспорных фактов. Они, в свою очередь,  могут быть разделены на два вида: удостоверение сделок как юридических фактов гражданского права и свидетельствование иных бесспорных фактов. К последним относятся следующие нотариальные действия: свидетельствование верности копий документов и выписок из них; свидетельствование подлинности подписи на документах; свидетельствование верности перевода документов с одного языка на другой; удостоверение факта нахождения гражданина в живых; удостоверение факта нахождения гражданина в определенном месте; удостоверение тождественности гражданина с лицом, изображенным на фотографии; удостоверение времени предъявления  документа; передача заявлений физических и юридических лиц другим физическим или юридическим лицам; принятие в депозит денежных сумм и ценных бумаг, совершение морских протестов, обеспечение доказательств. Существо этих нотариальных действий состоит во властном подтверждении нотариусом фактов, имеющих правовое значение.
В обстоятельствах начавшегося корпоративного захвата субъекты предпринимательской деятельности сталкиваются с необходимость вручения разного рода заявлений и сообщений, от принятия которых недобросовестная сторона уклоняется. Нередки также случаи, когда в целях воспрепятствования реализации права голоса на общих собраниях акционеров (участников), нежелательные лица просто не допускаются в помещение, где происходит собрание и в последующем сталкиваются с необходимостью доказывания этих фактов. Здесь может помочь совершение таких нотариальных действий как удостоверение факта нахождения гражданина в определенном месте, а также передача заявлений физических и юридических лиц другим физическим или юридическим лицам.

В соответствии со ст. 83 Основ законодательства Российской Федерации о нотариате нотариус по просьбе гражданина удостоверяет факт нахождения его в определенном месте. Удостоверение факта нахождения в определенном месте несовершеннолетнего производится по просьбе его законных представителей (родителей, усыновителей, опекунов, попечителей), а также учреждений и организаций, на попечении которых находится несовершеннолетний. В подтверждении местонахождения гражданина в момент совершения нотариального действия нотариус выдает свидетельство
. Таким образом, лица, недопущенные в помещение, где проводится общее собрание участников, могут засвидетельствовать свое присутствие на крыльце здания, у проходной предприятия и т.п. в нотариальном порядке, что в последующем способно облегчить доказывание имевшего место нарушения их прав.

Согласно ст. 86 Основ законодательства о нотариате нотариус передает заявления граждан, юридических лиц другим гражданам, юридическим лицам лично под расписку или пересылает по почте с обратным уведомлением. Заявления могут передаваться также с использованием телефакса, компьютерных сетей и иных технических средств. Расходы, связанные с использованием технических средств для передачи заявлений, оплачивает лицо, по просьбе которого совершается нотариальное действие.

По просьбе лица, подавшего заявление, ему выдается свидетельство о передаче заявления
.

В действующем законодательстве отсутствуют нормы, которые обязывали бы передавать заявления именно через нотариуса. Тем не менее, в ряде случаев, субъекты различных, в т.ч. корпоративных правоотношений, должны сообщать о своих намерениях другим лицам. Так, в соответствии с п. 2 ст. 250 ГК РФ продавец доли в праве общей долевой собственности обязан известить в письменной форме остальных участников долевой собственности о намерении продать свою долю постороннему лицу с указанием цены и других условий, на которых продает ее. В силу п. 2 ст. 452 ГК РФ требование об изменении или о расторжении договора может быть заявлено стороной в суд только после получения отказа другой стороны на предложений изменить или расторгнуть договор либо неполучения ответа в срок, указанный в предложении или установленный законом либо договором, а при его отсутствии – в тридцатидневный срок. Согласно п. 3 ст. 21 ФЗ “Об обществах с ограниченной ответственностью” участник общества, намеренный продать свою долю (часть доли) третьему лицу, обязан письменно известить об этом остальных участников общества и само общество с указанием цены и других условий ее продажи (при этом извещения направляются через общество, если это предусмотрено уставом общества). В этих и иных случаях передача заявлений через нотариуса будет являться доказательством выполнения предусмотренных законом требований
.

Развитие предпринимательской деятельности, реформирование отношений собственности обусловили необходимость создания системы негосударственных организаций, обеспечивающих, наряду с государственными правоохранительными органами, охрану прав и законных интересов граждан и организаций от противоправных посягательств. Основы законодательной регламентации отношений, связанных с осуществлением частной детективной и охранной деятельности, заложил принятый 11 марта 1992 г.  Закон Российской Федерации «О частной детективной и охранной деятельности»
. В настоящее время накоплен достаточный опыт обеспечения безопасности личности и имущества частными охранными организациями. Имеется и определенная практика взаимоотношений субъектов частной детективной и охранной деятельности с государственными правоохранительными органами. Одной из проблем, связанных с осуществлением частной охранной деятельности, является в настоящее время проблема участия частных охранных организаций в имущественных спорах индивидуальных и  коллективных предпринимателей. Уже отмечалось, что в условиях правового нигилизма, недостаточно эффективного исполнительного производства опасной тенденцией стало стремление хозяйствующих субъектов получить контроль над спорным имуществом с помощью силовых методов. При этом в возникший конфликт зачастую вовлекаются как государственные правоохранительные органы, так и частные охранные предприятия. 

Анализ участия субъектов частной детективной и охранной деятельности в гражданско-правовых спорах показывает, что споры, в которые они были вовлечены, могут быть вовлечены, могут быть подразделены на следующие группы: споры арендодателя с арендатором (субарендатором) по поводу прекращения (продолжения) арендных отношений; споры между заказчиком и генеральным подрядчиком по договору строительного подряда; споры между руководителями или учредителями (участниками) юридического лица по поводу управления и имущества юридического лица; препятствование судебным приставам-исполнителям и хранителям имущества в исполнении судебных решений; споры между руководителем юридического лица, в отношении которого осуществляются процедуры банкротства, и арбитражными управляющими
.

Оценка правомерности либо неправомерности действий частных охранно-сыскных структур будет зависеть, в основном, от правильной юридической оценки позиций спорящих сторон. Это, в свою очередь, делает необходимым правильную квалификацию возникших правоотношений как руководителями частных охранных предприятий, так и должностными лицами, контролирующими их деятельность, что требует знания положений не только нормативных правовых актов, непосредственно относящихся к регламентации правового статуса и деятельности охранно-сыскных структур, но и норм права, регулирующих имущественные и личные неимущественные правоотношения с участием предпринимателей. В связи с этим, эффективно противодействовать корпоративным захватам способно наличие в организации подготовленной службы безопасности.
Среди иных наиболее эффективных способов защиты следует указать на такие приводимые в литературу
 меры как создание препятствий для компании-агрессора в реализации права голоса на принадлежащие ей акции с одновременной дополнительной эмиссией акций, размещаемых по закрытой подписке, а также контрскупка акций акционерного общества его основными акционерами.
ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Экономическая безопасность предприятия как состояние защищенности его основных интересов от реальных и потенциальных угроз требует всестороннего анализа последних. При этом, в числе наиболее опасных внешних угроз экономической безопасности предприятия следует, на наш взгляд, выделить неправовой перехват корпоративного контроля. Проведенное исследование, разумеется не претендует на полное решение возникающих здесь проблем. Тем не менее, его результаты дают основания для следующих выводов.

Корпоративный контроль представляет собой возможность субъектов корпоративных отношений прямо или косвенно  влиять на принятие решений, связанных с выбором экономической стратегии развития бизнеса, назначением управляющих (менеджеров), а также с распоряжением принадлежащим организации имуществом. Неправовой перехват корпоративного контроля представляет  собой недобросовестное приобретение указанной возможности, когда перераспределение власти в юридическом лице происходит с нарушением прав участников, утративших контроль, и не сопровождается выплатой справедливой компенсации. Его следует отличать от иных явлений, в частности от корпоративного шантажа, целью которого не является получение контроля на юридическим лицом. 

К числу основных способов, используемых при неправовом перехвате корпоративного контроля, наибольшую опасность для организации представляют: получение информации об объекте корпоративного захвата; создание препятствий в реализации прав, предоставляемых инструментами корпоративного контроля; создание параллельных органов управления юридического лица; незаконное приобретение прав на акции акционерного общества; использование процедуры банкротства.
Меры правовой защиты предприятия от неправового перехвата корпоративного контроля должны носить комплексный характер, осуществляться на различных уровнях и включать в себя: совершенствование  правового регулирования корпоративных отношений; комплексные организационно-правовые подготовительные мероприятия; способы защиты, применяемые в обстоятельствах начавшегося неправового перехвата корпоративного контроля.
Совершенствование отечественного законодательства с учетом изложенного должно осуществляться по следующим осноным направлениям: единообразное изменение редакций ГК РФ и отдельных законов, регулирующих правовой статус различных юридических лиц; уточнение норм, закрепляющих правовое положение органов юридического лица; реформирование процессуального законодательства; усиление уголовно-правовой защиты соответствующих отношений.

Среди организационно-правовых подготовительные мероприятий, препятствующих неправовому перехвату корпоративного контроля, следует назвать: совершенствование учредительных и иных внутренних документов юридического лица, распределение имущественного комплекса между  различными юридическими лицами, квалифицированный финансовый менеджмент, создание юридической службы предприятия с целью обеспечения качественной правовой защищенности всех аспектов деятельности организации; наличие эффективной службы безопасности.
К числу наиболее эффективных способов защиты, применяемых в обстоятельствах начавшегося неправового перехвата корпоративного контроля, следует, на наш взгляд, отнести: судебный и административный порядки защиты нарушенных или оспоренных прав, использование возможностей нотариата, дополнительную эмиссию акций, размещаемых по закрытой подписке, а также приобретение акций акционерного общества его основными акционерами.
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