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АННОТАЦИЯ
В статье автор анализирует гражданско-правовые институты правовых и договорных рисков в сделках сли-
яния и поглощения, а также углубляется в правовую природу указанных правовых механизмов с позиции 
теории и практики применения гражданского законодательства. Обозначены некоторые юридические проб-
лемы и пробелы в праве, предложены способы решения указанных проблем. Актуальность указанной темы 
диктуется трансграничной природой сделок слияния и поглощения. Юридический анализ проведен без учета 
изменений, внесенных в Гражданский кодекс. Автор приводит примеры указанных рисков и анализирует воз-
никающие риски при проведении различных процедур при покупке или продаже акций, в частности процедур 
юридической проверки предприятия. Автором также проанализированы основные понятия правовых и дого-
ворных рисков, используемых в нормативно-правовых актах, указаны противоречия и недочеты определе-
ний. Уделено внимание анализу концепций и трактовок советских цивилистов, а также взаимосвязи правовых, 
экономических и предпринимательских рисков. Приводится анализ классификаций правовых и договорных 
рисков.
Ключевые слова: сделки слияния и поглощения; риск; договорный риск; договор купли-продажи акций (до-
лей); правовой риск.
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ABSTRACT
The paper analyzes the civil institutions of legal and contractual risks in mergers and acquisitions and gives an 
insight into the legal nature of their mechanisms in terms of the theory and practice of the civil law. Some of 
the legal problems and gaps in the law are identifi ed and solutions are proposed. The importance of the topic 
is dictated by the cross-border nature of mergers and acquisitions. The legal analysis was made unadjusted for 
the changes made in the Civil Code. Examples of risks are provided and risks arising from the implementation of 
various procedures related to the purchase or sale of shares, including due diligence procedures, are analyzed. The 
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basic concepts of the legal and contractual risks used in statutory instruments are examined and contradictions 
and fl aws of the defi nitions are highlighted. Attention is paid to the analysis of concepts and interpretations 
proposed by Soviet Civil Law experts as well as to the interrelations between legal, economic and business risks. 
Classifi cations of legal and contractual risks are discussed.
Keywords: mergers and acquisitions; risk; contractual risk; contract for purchase and sale of shares (stakes); legal risk.

Внаши дни во многих компаниях создаются 
целые юридические отделы по слияниям и 
поглощениям, которые осуществляют по-

купку необходимых активов, акци й, долей, пред-
приятий для включения их в группу холдинга, 
дальнейшей операционной деятельности и извле-
чения прибыли.

Данная деятельность всегда связана с различ-
ными, в том числе правовыми, рисками. По наше-
му мнению, понятие правового риска непосредст-
венно связано со сделками слияния и поглощения. 
Как известно, под сделками слияния и поглоще-
ния чаще всего понимают куплю-продажу акций 
(долей в уставном капитале) компании. Именно 
риски в данных сделках и будут являться предме-
том нашего анализа (в дальнейшем термин доля 
для удобства изложения будет употребляться в 
значении «доля» в уставном капитале компании, 
указывая на сделку купли-продажи, при этом име-
ются в виду как акции акционерного общества, 
так и доли в ООО, обществе с дополнительной 
ответственностью; для удобства изложения мы 
будем пользоваться общим термином — «сделки 
слияния и поглощения»).

Итак, что представляет собой риск в сделках 
слияния и поглощения?

Для покупателя и продавца реализация право-
вого риска в сделках слияния и поглощения обы-
чно влечет заключение сделки на невыгодных для 
себя условиях. Однако риск заключения контракта 
на невыгодных условиях нельзя считать договор-
ным, ибо последний имеет отдельные основание и 
последствия. Правовые риски в данном случае мо-
гут являться частью предпринимательских рисков 
наравне с экономическими рисками контрагентов 
по сделке, если последние являются предприни-
мателями и заключают сделку по купле-продажи 
акций или долей как юридические лица либо ин-
дивидуальные предприниматели.

По нашему мнению, предпринимательский 
риск — общая экономическая категория, включа-
ющая различные виды рисков, как экономических, 
так и правовых, которые обязательно непосредст-

венно связаны с деятельностью стороны-предпри-
нимателя по сделке.

Согласно Дж. М. Кейнсу, риск предпринимате-
ля — возникающий «ввиду сомнения насчет того, 
удается ли предпринимателю получить ту пер-
спективную выгоду, на которую он рассчитыва-
ет» [1]. Похожим образом строят свои рассужде-
ния, в частности, Л. Б. Бхуртиал, О. А. Маштанова. 
В предпринимательской деятельности риск — не-
отъемлемый элемент. Предприниматель вынужден 
постоянно принимать решения в условиях непол-
ной информации, надеясь на удачный результат. 
Отдельные виды предпринимательства основаны 
именно на использовании ситуаций повышенного 
риска: операции на фондовых рынках, спекуляции 
ценными бумагами, венчурные инвестиции и т.п. 
Однако экономический и правовой риски — по-
нятия более широкие, чем предпринимательский 
риск, поскольку не обязательно относятся к дея-
тельности, вытекающей из предпринимательских 
отношений.

Итак, что включает в себя правовой и договор-
ный риск применительно к договору купли-прода-
жи акций или долей?

Начнем с правового риска.
Правовой риск может быть любым конкретным 

риском, связанным с компанией-объектом купли-
продажи акций или долей, например риском лик-
видации указанной компании. Он также может 
выражаться в рисках контрагентов по самой сдел-
ке, а также в рисках, связанных с отношениями с 
третьими лицами в связи с заключаемой сделкой.

Что касается риска договорного, можно вы-
делить два понятия в сделках слияния и погло-
щения — в широком и узком смыслах. В узком 
смысле это риск, влекущий последствия только 
договорного характера. В широком смысле — это 
любой правовой риск, так или иначе имеющий 
связь с договором (как собственно договорный, 
так и внедоговорный, например из неоснователь-
ного обогащения или деликтный) и влекущий со-
ответствующие последствия для контрагентов или 
третьих лиц.
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Сложно дать единое и применимое ко всем слу-
чаям жизни определение договорного риска приме-
нительно к сделкам слияния и поглощения, так как 
при заключении договора купли-продажи акций 
или долей стороны пытаются застраховать себя от 
разных рисков — экономических, правовых и т.д. 
Помимо этого, применительно к сделкам слияния 
и поглощения категория договорного (правового) 
риска очень тесно переплетается с понятиями пред-
принимательского и экономического риска.

Исходя из анализа сделок слияния и поглоще-
ния, риск является общей категорией. Реализация 
риска может зависеть как от событий, так и от 
действий сторон, т.е. как зависеть, так и не зави-
сеть от воли нарушителя. Основания риска могут 
быть выражены в одном и/или нескольких из трех 
вариантов:

1. Реализация риска может зависеть от факто-
ров, в отношении которых неизвестно, наступят 
они или нет (непреодолимая сила), например из-
менение законодательства.

2. Реализация риска может зависеть от дейст-
вий стороны, например направленных на неиспол-
нение обязательств или их нарушение.

3. Реализация риска может зависеть не только 
от факторов, в отношении которых неизвестно, на-
ступят они или нет (непреодолимая сила), но и от 
действий стороны — комбинация вариантов 1 и 2.

К признакам договорных рисков можно отне-
сти следующее:

• возможность наступления события или со-
вершения действия, направленного на реализацию 
риска;

• неизвестность наступления указанных собы-
тий или действий;

• направленность их в будущее время;
• возникновение последствий при наступле-

нии указанных событий или действий (последст-
вия реализации риска);

• субъективное решение (воля) на совершение 
указанных действий (при субъективном риске) 
или объективная закономерность, приводящая к 
реализации риска (при объективном риске), или и 
то и другое (при смешанном риске);

• осознание риска и последствий его реализа-
ции (может отсутствовать как в субъективном, так 
и объективном риске);

• возникновение правоотношения между ви-
новником и потерпевшим в случае реализации 
риска.

Возможность наступления правового риска в 
сделках слияния и поглощения доказывается су-
ществованием процедуры юридической проверки 
продаваемого предприятия как имущественного 
комплекса. В ходе указанной процедуры, которая 
осуществляется на преддоговорном этапе, про-
водится поиск конкретных рисков, составляется 
так называемая карта рисков, а после этого — от-
чет о результатах юридической проверки компа-
нии — объекта купли-продажи акций или долей. 
Комплексная проверка, осуществляемая продав-
цом, как правило, проводится при подготовке 
актива к продаже или в случае планируемой ре-
структуризации. На практике указанная проверка 
является очень редким явлением в сделках слия-
ния и поглощения.

Как уже было отмечено выше, при проведении 
юридической проверки по ее итогам составляются 
отчет и карта рисков. Карта рисков — краткий их 
перечень с указанием описания риска, способа его 
снижения (рекомендаций) и последствий при его 
реализации. В отчете должны обязательно присут-
ствовать описание рисков и рекомендации по их 
устранению/снижению. Иногда в отчете предо-
ставляется исключительно краткое описание про-
веряемого актива, подробно описываются риски и 
рекомендации по их снижению. Данный формат 
оправдан при условии, что заказчик юридической 
проверки хорошо знаком с проверяемым активом 
либо ожидает подробную информацию об активе 
из другого источника.

В разделах, которые обычно содержат отчет о 
юридической проверке, собственно описываются 
риски, возникающие при заключении сделки по 
слиянию и поглощению. Выделяются следующие 
разделы:

1) корпоративные вопросы;
2) коммерческие договоры;
3) финансовые договоры;
4) недвижимое имущество;
5) движимое имущество и объекты интеллекту-

альной собственности;
6) лицензии и разрешения;
7) трудовые вопросы;
8) судебные споры и расследования;
9) взаимодействие с органами государственной 

власти;
10) и др.
В ходе проведения указанной процедуры мо-

гут быть выявлены корпоративные риски, риски, 
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связанные с выполнением обществом — объек-
том купли-продажи акций или долей своих обя-
зательств по финансовым и иным договорам, по 
проверке соблюдения лицензионных требований, 
взаимодействием с контролирующими органами, 
риски по трудовым, судебным вопросам, вопро-
сам по интеллектуальной собственности и др. 
Выявленные риски предстают как вероятность 
наступления конкретного последствия, в связи с 
чем юридическая компания дает описание послед-
ствий реализации данных рисков и рекомендации 
по их устранению.

Особенностью договорного риска является то, 
что он влечет ответственность по договору купли-
продажи акций или долей. В качестве примера 
можно привести нарушение заверений — реали-
зация договорного риска влечет нарушение ука-
занных положений в договоре и правовые по-
следствия в соответствии с условиями договора 
купли-продажи акций или долей и действующим 
законодательством.

Тем не менее реализация договорных рисков 
связана с определенными факторами, чаще всего 
с реализацией других рисков. В нашем примере 
реализация договорного риска и нарушение гаран-
тий, заверений или гарантий возмещения потерь 
сами служат последствием реализации, например, 
риска оспаривания ряда сделок компании — объ-
екта купли-продажи акций или долей, что, в свою 
очередь, является последствием отсутствия над-
лежащего одобрения соответствующих сделок. 
Таким образом, отсутствие одобрения влечет пра-
вовой риск в форме оспаривания сделок, а это, в 
свою очередь, влечет договорный риск — взыска-
ние убытков по гарантиям.

Риск ликвидации юридического лица по при-
чине отрицательных чистых активов общества за 
три предшествующих года является правовым. Он 
не имеет прямого отношения к какому-либо дого-
вору, и в частности к договору купли-продажи ак-
ций или долей. Если же он возникает на предвари-
тельном этапе сделки слияния и поглощения при 
согласовании договора купли-продажи акций или 
долей, то в целях минимизации риска ликвидации 
юрист может рекомендовать увеличить чистые 
активы общества и/или внести в текст договора 
гарантии о том, что общество не будет ликвиди-
ровано в течение срока действия гарантий. Веро-
ятность ликвидации компании — объекта купли-
продажи акций или долей и как возможное по-

следствие этого причинение ущерба покупателю, 
что влечет предъявление требования о нарушении 
гарантий, как раз таки является договорным ри-
ском, вытекающим из договора купли-продажи 
акций или долей.

Последствия каждого правового риска, выяв-
ленного в договоре купли-продажи акций или до-
лей, минимизируются путем включения соответ-
ствующих положений в договор. Если риск отзыва 
лицензии у кредитной организации за несоответ-
ствие нормативам ликвидности и иным нормати-
вам, предусмотренным банковским законодатель-
ством, минимизируется путем гарантий возмеще-
ния потерь, то взыскание может осуществляться 
путем взыскание заранее определенных убытков.

Таким образом, структуру реализации договор-
ного риска можно представить следующим образом.

1. Возможность наступления риска, обнару-
женная юристами, проводящими юридическую 
проверку.

2. Включение в договор соответствующих по-
ложений о минимизации риска, если до сделки 
риск устранить не удалось.

3. Осуществление действий/событий, направ-
ленных на наступление последствий реализации 
риска (основания реализации риска).

4. Хозяйственно-невыгодные последствия для 
не нарушившей договор стороны (последствия ре-
ализации риска).

5. Предъявление не нарушившей договор сто-
роной требования нарушившей стороне.

Далеко не все риски являются неустранимыми. 
Безусловно, при реализации они уже не являются 
устранимыми, поскольку наступил соответствую-
щий факт. Если говорить применительно к сдел-
кам слияния и поглощения, то иногда на практике 
возникают ситуации, когда вследствие обнаруже-
ния определенной информации и исследования 
документов оказывается, что юридического лица, 
являющегося предметом юридической проверки, 
уже не существует. Естественно, данная информа-
ция не является поводом для риска. Это уже свер-
шившийся факт (при внесении данных в ЕГРЮЛ 
и публикации информации в соответствующем 
печатном издании). Информация о ликвидации 
вносится в текст отчета, однако риск ликвидации 
никто не указывает ни в отчете, ни в карте рисков.

Применительно к сделкам слияния и поглоще-
ния есть риски, по которым юристы чаще всего 
дают рекомендации смириться с риском, в част-
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ности при неполучении одобрения Федеральной 
антимонопольной службы, Центрального банка 
РФ, супруга акционера, владеющего компанией — 
объектом купли-продажи акций, и т.д. Однако 
многие риски, например возникающие из неопла-
ты уставного капитала компании при ее создании, 
могут быть минимизированы (последний риск — 
в частности, путем последующей оплаты устав-
ного капитала; риск оспаривания крупной сделки 
или сделки с заинтересованностью, не одобрен-
ной в соответствующем порядке, — путем после-
дующего одобрения указанной сделки).

Итак, по нашему мнению, исходя из анализа 
сделок слияния и поглощения риск является об-
щей категорией. Реализация риска может зависеть 
как от событий, так и от действий сторон, т.е. как 
зависеть, так и не зависеть от воли нарушителя. 
Стоит также отметить еще одну особенность до-
говорных рисков в сделках слияния и поглоще-
ния. Многие положения договора купли-продажи 
акций или долей направлены на минимизацию 
рисков, возникающих из указанного договора. 
В качестве примера можно привести заверения, 
гарантии возмещения потерь, предварительные 
условия, ковенанты и др. Само их наличие и суть, 
т.е. правовая природа, направлены на то, чтобы 
сделка прошла именно так, как желают стороны, 
т.е. без каких-либо рисков. Часто бывает, что в до-
говоре купли-продажи акций или долей большую 
часть составляют заверения, гарантии возмещения 
потерь.

Также стоит отметить правовые механизмы 
обеспечения обязательств, такие как независимая 
гарантия, опционный договор, а также некоторые 
другие способы, в частности неустойка (в россий-
ском праве) и проценты (в английском праве — 
штрафные проценты).

Какие существуют способы минимизировать 
риски в договоре купли-продажи акций или до-
лей? Что такое минимизация рисков и каковы ее 
виды?

Как указывал Я. М. Магазинер, всякий договор 
есть взаимное страхование от множества мелких 
и крупных рисков и распределение этих рисков 
между заключившими договор [2]. Схожим обра-
зом считает Р. А. Познер: основной целью догово-
ров и договорного права является распределение 
рисков [3]. В литературе под минимизацией ри-
сков понимают «систему мероприятий, способ-
ных перевести риски в область приемлемых» [4], 

«уменьшение вероятности ущемления нематери-
альных интересов субъекта права» [5], «принятие 
комплекса различных мер, направленных, с одной 
стороны, на устранение и (или) снижение до эко-
номически приемлемого уровня воздействия не-
благоприятных обстоятельств, препятствующих 
удовлетворению имущественного интереса, а с 
другой стороны, на использование благоприят-
ных обстоятельств (возможностей) для наиболее 
эффективного и полного удовлетворения интере-
са» [6].

Основной способ минимизации рисков в гра-
жданском обороте — законодательное регулиро-
вание. Реализация дистрибутивной (распредели-
тельной) функции частного права проявляется 
именно в распределении рисков от участия в 
гражданском обороте [7]. Этот способ исполь-
зуется, например, при заключении договора ку-
пли-продажи долей. В соответствии с действую-
щим законодательством указанный договор дол-
жен быть нотариально удостоверен нотариусом 
(п. 11 ст. 21 Федерального закона от 08.02.1998 
№ 14-ФЗ «Об обществах с ограниченной ответ-
ственностью»). Стороны договора купли-прода-
жи акций могут нотариально удостоверить до-
говор по их желанию [п. 2 ст. 163 Гражданского 
кодекса Российской Федерации (часть первая) от 
30.11.1994 № 51-ФЗ (в ред. измен. и дополн.)]. 
Тем не менее нотариус не несет ответственности 
за содержание договора купли-продажи долей, 
поэтому юристам следует каждый раз проверять 
договоры перед нотариальным заверением.

При этом мы категорически не согласны с 
использованием категории «правовой аудит». 
Понятие аудита закреплено в Федеральном зако-
не от 30.12.2008 № 307-ФЗ (ред. от 01.12.2014) 
«Об аудиторской деятельности». Понятия право-
вого аудита в законодательстве не существует, и 
деятельность юриста при проведении юридиче-
ской экспертизы приобретаемого предприятия не 
имеет абсолютно ничего общего с деятельностью 
аудитора при проведении аудиторской проверки. 
Поэтому в настоящей статье используется термин 
«юридическая проверка предприятия».

Действующим законодательством способы ми-
нимизации рисков предусмотрены в письме ЦБ 
РФ от 30.06.2005 № 92-Т «Об организации управ-
ления правовым риском и риском потери деловой 
репутации в кредитных организациях и банков-
ских группах». Представляется, что все способы 
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уп равления рисками в гражданском праве можно 
подразделить на общие и специаль ные. К общим 
способам управления риска ми отнесятся следую-
щие:

1. Избежание риска, что предполага ет простое 
уклонение от правоотношения, связанного с ри-
ском. Однако это может повлечь зачастую и отказ 
от прибыли, что в ряде случаев неприемлемо для 
участников гражданского оборота [8]. Например, 
покупатель может просто отказаться от покупки 
проблемного актива, если по результатам юриди-
ческой проверки были выявлены существенные 
риски, в том числе не оговоренные между сторо-
нами в предварительном договоре или соглаше-
нии о намерениях.

2. Установление контроля над пове дением 
контрагента или над развитием си туации [8]. При-
менительно к договору купли-продажи акций или 
долей это могут быть проверки, которые могут 
устраиваться сторонами, как продавцом, так и по-
купателем, в отношении компании — объекта ку-
пли-продажи акций или долей либо в отношении 
друг друга в части соблюдения договоренностей 
сторон, проверки документации и пр.

3. Диверсификация, переложение части из-
держек на контрагентов или тре тьих лиц. О. А. Кра-
савчи ков отмечает, что «переход риска от одного 
лица к другому происходит и в силу иных обсто-
ятельств, как-то: просрочки должни ка при испол-
нении обязательства…» [9].

К диверсификации можно отнести создание 
совместного предприятия в форме общества с ог-
раниченной ответственностью. Страхование акти-
вов и поручительство также применимы к сдел-
кам купли-продажи акций или долей как способы 
диверсификации рисков. В английском праве к 
таким способам можно отнести гарантии возме-
щения потерь, выдаваемые третьим лицом (что 
очень тесно сближает данный институт с инсти-
тутом страхования). К сожалению, в российском 
законодательстве выдача третьим лицом гарантий 
возмещения потерь не разрешена. В целом к спо-
собам диверсификации рисков в рамках сделок 
слияния и поглощения можно отнести любые 
способы обеспечения, в которых участвует третье 
лицо, принимающее на себя определенные обяза-
тельства в случае наступления «дефолта» стороны 
по сделке.

4. Распределение риска. Данный спо соб являет-
ся самым распространенным в гражданском оборо-

те. По справедливо му замечанию М. М. Агаркова, 
«проблема распределения рисков проходит через 
все гражданское право. С ней встречаешься при 
рассмотрении самых разнообразных институтов 
(сделки, представительство, передача права собст-
венности, обязатель ства…)» [10].

Основным средством распределения риска явля-
ется договор. Следует согласиться с Роем Крейтне-
ром в том, что договор представляет собой «про ект 
(проекцию) обмена на будущее, а пос кольку бу-
дущее всегда неопределенно, до говоры представ-
ляют собой механизм рас пределения рисков» [8]. 
Распределение рисков производится сторонами при 
заключении договора, причем это возможно как на 
преддоговорном этапе, когда заключаются так на-
зываемые преддоговорные соглашения, так и на 
этапе заключения договора [11].

Интересную позицию высказывает А. Г. Мар-
тиросян, который считает, что распределение гра-
жданско-правовой ответственности (закрепление 
ответственности без вины либо, наоборот, при на-
личии вины, ограничение объема взыскания толь-
ко реальным ущербом) является способом распре-
деления рисков в гражданском праве [12].

Распределение риска как способ его миними-
зации находит свое отражение и применительно 
к сделкам купли-продажи акций или долей. Лю-
бые договоренности сторон, при которых риски 
распределяются между ними в одинаковой или 
разной пропорции, стоит отнести к способам их 
распределения. Основные способы минимизации 
рисков, рассматриваемые в настоящей статье, — 
заверения, гарантии, гарантии возмещения по-
терь, предварительные условия, ковенанты (вклю-
чая право вето, ограничительные ковенанты), 
оговорка о существенном негативном изменении 
обстоятельств (mac clause), односторонний отказ 
стороны (waiver), а также некоторые другие меха-
низмы расчетов: механизм отложенного платежа 
(включая deferred payment, earn-out), эскроу, опци-
оны пут и колл и др.

В исключительных случаях риск распределя-
ется императивным установ лением законодателя 
(например, ст. 458; п. 1 ст. 459; п. 2 ст. 705; п. 7 
ст. 720 ГК РФ и др.). Э. Ю. Ломидзе замечает, что 
«поло жения, направленные на распределение ри-
сков между сторонами договорного обя зательства, 
служат эффективным приемом воздействия на их 
поведение, обеспечения соответствия реального 
поведения сторон в процессе исполнения обяза-
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тельства уста новленной законом и условиями до-
говора модели. Это достигается путем закрепле-
ния негативных последствий для той сто роны 
правоотношения, чье поведение не соответствует 
границам дозволенного [воз можного и (или) необ-
ходимого] поведения, и позитивных для той сто-
роны, чье поведе ние им соответствует» [13].

Возрастание значимости правовой катего-
рии «риск» ведет к необходимос ти дальнейше-
го исследования указанной категории с учетом 
потребнос тей имущественного оборота и состоя-
ния современного законодательства с тем, что бы 

разработать эффективный механизм управления 
рисками. Практика функциони рования граждан-
ского оборота показывает, что частное право ну-
ждается в разработке такой теории, которая долж-
на способство вать достижению цели обеспечения 
ста бильности гражданского законодательства в 
рамках решения поставленной на современном 
этапе задачи по совершенствова нию Гражданско-
го кодекса Российской Фе дерации [О сове   ршенст-
вовании Гражданс кого кодекса Российской Феде-
рации: указ Президента Российской Федерации от 
18 июля 2008 г. № 1108. Ст. 3482].
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