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В настоящем докладе рассматривается надзор за деятельностью финансовых организаций по оказанию финансовых услуг. Определение финансовой услуги дано в ст. 4 Федерального закона «О защите конкуренции». Коротко можно сказать, что оказание финансовых услуг – это деятельность по «привлечению и размещению денежных средств». В той же ст. 4 этого Закона перечислены и финансовые организации. Это банки, страховые компании, профессиональные участники рынка ценных бумаг, фонды и пр. 

Финансовая организация с экономической точки зрения функционирует как финансовый посредник. Это финансовое посредничество и обеспечивает функционирование финансовой системы страны.

При этом оказываются возможными ситуации, когда, например, большое число держателей банковских вкладов одновременно решают забрать свои вклады либо большое число держателей ценных бумаг одновременно решают продать свои бумаги. Если количество таких людей превысит определенный уровень, финансовая система страны окажется под угрозой.

Н.Ю. Ерпылева очень точно назвала это свойство финансовой системы ее «уязвимостью к потенциально возможному кризису и краху» [Ерпылева, 2004, с. 185].

Для предотвращения подобных ситуаций вводятся нормативные требования финансовой устойчивости финансовых организаций и за их деятельностью организуется специализированный надзор, основная цель которого оперативно реагировать на нарушения этих требований. При этом неявно предполагается, что соблюдение финансовыми организациями этих нормативных требований и своевременное вмешательство при их нарушении предотвращает нарушения устойчивости всей финансовой системы.
Однако история развития финансовых рынков опровергает это тезис. Нормативные требования в большинстве своем соблюдаются, и нарушения своевременно выявляются и корректируются, а кризисы все же происходят, как ло​кальные, так и глобальные. Причины кризиса анализируются и водятся новые требования, но, несмотря на все это, кризисы периодически возникают. Полномочия надзорных органов весьма широки – фактически они могут оперативно скорректировать деятельность любой поднадзорной организации либо удалить ее с рынка, но кризисы, тем не менее, происходят [Ерпылева, 2004, с. 148–155].

Причины этого в целом известны. Во-первых, практика показывает, что финансовые организации находят способы формально выполнять все требования, но фактически неоправданно рисковать, совершать сомнительные операции. То есть неверен тезис о том, что выполнение финансовыми организациями всех требований гарантированно обеспечивает устойчивость финансовой системы.

Во-вторых, нарушения нормативных требований выявляются после того, как они произошли. То есть нормативный контроль деятельности финансовых организаций возможен лишь в качестве последующего контроля. Нарушения, которые уже допущены, неизбежно оказывают влияние на финансовую систему, и последующий контроль может оказаться неэффективным.

С этой важнейшей проблемой правового регулирования финансовых рынков – невозможности гарантированно обеспечить устойчивость финансовой сис​темы путем нормативного контроля деятельности финансовых организаций  – все правопорядки сталкиваются с завидной регулярностью.

Для анализа возможных путей решения этой проблемы и выработки соответствующих рекомендаций создан ряд международных организаций, которые выработали и опубликовали стандарты надзора на всех финансовых рынках:

· основные принципы эффективного банковского надзора, разработанные Базельским комитетом по надзору за банковской деятельностью [Core Prin​cip​les… 2006];

·  цели и принципы регулирования ценных бумаг, разработанные Меж​дународной организацией комиссий по ценным бумагам (IOSCO) [Objectives and Principles… 1993];

· основные принципы страхования и методология, разработанные Меж​дународной ассоциацией страховых надзоров (IAIS) [Основные принципы… 2003].

Первоначально в этих международных стандартах был сформулирован ряд требований, и надзор должен был ориентироваться на их выполнение. Однако повторяющиеся кризисы привели к тому, что в международных стандартах надзора акценты сместились. Контроль выполнения финансовыми организациями нормативных требований, естественно, сохранился, но в качестве основы надзора стандарты предлагают не столько нормативный контроль, сколько анализ тех рисков, которым подвергает себя финансовая организация и, соответственно, тех рисков, которым подвергается в связи с этим финансовая система. Именно такой подход заложен:

· в принципах 13 и 22 Базельского комитета по надзору за банковской деятельностью;

· в принципах 23 и 24 Международной организации комиссий по ценным бумагам;

· в принципах 14 и 18 Международной ассоциации страховых надзоров.

Таким образом, правопорядку предлагается вмешиваться не только при обнаружении факта нарушения нормативных требований, но и тогда, когда нарушение не обнаружено, но слишком высок риск, которому финансовая организация подвергает себя, а следом за этим и всю финансовую систему. Ясно, что ту или иную степень риска практически невозможно доказать, вопрос о том, слишком или не слишком он высок – это вопрос не доказывания, а профессиональной оценки.
Этот подход в российском правопорядке пытается ввести пока только ЦБ РФ, ориентируя надзор на использование так называемого «профессионального мотивированного суждения». Это вызвало резкую критику, прежде всего законодателей [Резник, 2007], и в начале 2007 г. по этому вопросу прошли парламентские слушания.

Опубликована стенограмма этих слушаний, из которой видно, что отношение их участников к такому подходу к надзору совершенно неоднозначно. Тем не менее Банк России не собирается от него отказываться [Выступление Председателя Банка России, 2007]. Более того, и страховой надзор, и надзор на иных финансовых рынках предлагается переориентировать именно на такую схему.

Такой поход к надзору – это, конечно, шаг в расширении степени усмотрения надзорных органов. Можно по-разному к этому относиться, однако приходится признать, что пока ничего лучшего не придумано, и международное финансовое сообщество постепенно переориентируется именно на такой надзор.

Вторая важная проблема регулирования надзора на финансовых рынках в большой степени обусловлена тем же самым свойством «уязвимости» финансовой системы. Она вытекает из необходимости обеспечить оперативность выявления нарушений и реагирования на них.

Для обеспечения такой оперативности надзорным органам (Банку России, Федеральной службе страхового надзора, Федеральной службе по финансовым рынкам) предоставляются весьма широкие полномочия. Прежде всего, все эти органы наделены правом в административном порядке приостанавливать и отзывать (аннулировать) у финансовых организаций лицензии. Конечно, судебный контроль над этими решениями и действиями надзорных органов осуществляется, однако это, так называемый, последующий контроль. То есть лицензия приостанавливается или отзывается в административном порядке, и в течение всей длительной процедуры судебного обжалования финансовая организация оказывается лишенной возможности осуществлять свою деятельность.

Между тем финансовая организация, длительное время лишенная возможности привлекать и размещать денежные средства, должна выполнять свои обязательства перед теми своими клиентами, чьи средства она привлекла ранее. То есть финансовая организация с приостановленной лицензией только тратит деньги, но их не получает, и поэтому ее финансовое положение быстро начинает ухудшаться. Даже если приостановление лицензии будет в дальнейшем признано незаконным, это мало поможет финансовой организации – в подавляющем большинстве случаев за длительный период судебного разбирательства компания уходит с рынка.

Таким образом, встает серьезная проблема правовых гарантий финансовым организациям при осуществлении надзорных процедур. Действительно, об​ладая широчайшими возможностями для усмотрения и эффективными средствами для проведения в жизнь своих решений, надзор, не будучи связанным определенными гарантиями, может превратиться из необходимого элемента государственного воздействия на этих рынках в механизм устрашения финансовых организаций.

Поскольку надзорные процедуры – это административные процедуры, сле​ду​ет, прежде всего, ответить на вопрос о том предоставляются ли при этих про​це​дурах гарантии Кодекса об административных правонарушениях РФ (КоАП РФ).

Ответ на этот вопрос дан в п. 20 Постановления Пленума ВАС РФ от 2 ию​ня 2004 г. № 10. Пленум считает приостановление и отзыв (аннулирование) ли​цензии не мерой административной ответственности, а специальной предупреди​тельной мерой. Поэтому КоАП РФ, регулирующий ответственность за совершение административных правонарушений, к процедурам приостановления и отзыва лицензий не применяется.

Соответственно не применяются к этим процедурам и основные гарантии, предусмотренные КоАП РФ: исключительно виновная ответственность, презумпция невиновности, срок давности привлечения к ответственности, смягча​ющие обстоятельства.

По той же причине не применяется КоАП РФ и к процедурам проведения надзорных проверок, выявления нарушений. Например, такие гарантии, как запрет использования доказательств, полученных с нарушением закона, обязатель​ность составления протокола, и т.д.

В результате того, что КоАП не применяется к процедурам приостановления и отзыва лицензий у финансовых организаций, за непредставление затребованных надзорным органом документов для всех участников оборота предусмотрен штраф по ст. 19.7 КоАП РФ, а финансовая организация может лишиться лицензии. За невыполнение предписания надзорного органа все штрафуются по ст. 19.5 КоАП РФ, а финансовые организации лишаются лицензии, т.е. существенно нарушается конституционный принцип равенства (ст. 19 Конституции РФ).

Вряд ли можно полностью согласиться с указанным подходом Пленума ВАС РФ. Хотя и нет сомнения в том, что приостановление и отзыв (аннулирование) лицензий у профессиональных участников рынков финансовых услуг является специальной предупредительной административной мерой, это не единственная функция данной меры. Нельзя игнорировать то обстоятельство, что данная мера применяется «органом, обладающим властными полномочиями, за нарушение организациями запретов в сфере публичных правоотношений» [Постановление… 2005], т.е. обладает всеми признаками публичной (в данном случае административной) ответственности.

Как указано в упомянутом п. 20 Постановления Пленума ВАС РФ от 2 июня 2004 г. № 10, административные (в данном случае – надзорные) органы при принятии решения о приостановлении и отзыве (аннулировании) лицензии должны руководствоваться не нормами КоАП РФ, а нормами специальных законов, регулирующих отношения в области лицензирования соответствующих видов деятельности.

Рассмотрим поэтому, какие гарантии представляют финансовым организациям эти законы.

Международные стандарты надзора, о которых уже говорилось, требуют, чтобы внесудебный порядок удаления финансовой организации с рынка сопровождался наличием четких и проработанных критериев, оснований, когда возможно применение подобных крайних мер. Также в них содержатся требования адекватности этих мер степени и характеру нарушения.

К сожалению, эти условия в российском законодательстве не соблюдаются.

В ст. 20 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» содержится исчерпывающий перечень оснований для отзыва лицензии. Но вот в п. 6 данной статьи имеется такое, например, основание, как неисполнение банковского законодательства, если в течение года к организации уже применялись меры воздействия. Иными словами, совершение дважды в течение года нарушения, независимо от его характера, последствий и пр. может послужить основанием для отзыва у банка лицензии.

Еще проще отозвать страховую лицензию. В соответствии со статьями 32.6 и 32.8 Закона «Об организации страхового дела в Российской Федерации» страховая лицензия может быть сначала приостановлена, а затем и отозвана за любое нарушение, даже и однократное.

Основания аннулирования лицензии профессионального участника рынка ценных бумаг в законе вообще не расшифрованы. В п. 4 ст. 44 Федерального закона «О рынке ценных бумаг» указано лишь, что лицензия может быть приостановлена или аннулирована «в случае неоднократного нарушения в течение одного года законодательства о ценных бумагах и об исполнительном производстве».

Мы видим, таким образом, что важнейший принцип соразмерности мер воздействия степени и характеру нарушения для финансовых организаций не соблюдается. Критерий отзыва (аннулирования) лицензии один – любые нарушения законодательства. Учитывая, что многие нормы допускают различные толкования, такого критерия явно недостаточно.

Подобную ситуацию нельзя признать хоть сколько-нибудь оправданной.

Еще одна возможность предоставления рассматриваемых гарантий  – достаточно подробное регулирование в законе порядка административного вмешательства. Закрепление в законе таких важнейших условий административного вмешательства, как давность привлечения к ответственности, презумпция невиновности, учет смягчающих обстоятельств – это всем известные и широко применяемые средства ограничения произвола административных органов.

Ничего этого в законодательстве, регулирующем лицензирование финансовых организаций, нет. Не закреплен даже принцип виновности, т.е. приостановление и отзыв лицензии у этих организаций не зависит от наличия либо отсутствия в их действиях вины.

Существует еще один способ регулирования порядка осуществления административных процедур – административные регламенты. Однако он не предоставляет и не может предоставить поднадзорным организациям гарантий против произвола надзорных органов.

Во-первых, регламенты для трех упомянутых надзорных органов разрабатывают и утверждают сами эти органы. Трудно представить себе орган, обеспечивающий гарантии против своих же собственных действий.

Во-вторых, требования к содержанию таких регламентов [Порядок разработки… 2005] носят весьма общий характер, которого совершенно недостаточно для предоставления гарантий от неадекватного вмешательства.

Достаточно очевидно, что в соответствии с п. 3 ст. 55 Конституции РФ именно федеральный закон должен определить основания и порядок административного вмешательства надзорного органа в деятельность субъектов оборота. Иначе сами административные органы вынуждены произвольно определять указанный порядок, а это совершенно неприемлемо, в особенности, если речь идет об удалении компании с рынка.

Несмотря на практическое отсутствие установленных законом ограничений в деятельности надзорных органов, эффективной гарантией против их произвола могло бы стать полное возмещение казной убытков, понесенных финансовой организацией в результате незаконного приостановления или отзыва лицензии.

Право субъектов оборота на полное возмещение вреда, причиненного государственными органами, торжественно провозглашено в действующем законодательстве (ст. 53 Конституции РФ, ст. 1069 ГК РФ).

Однако на деле для рассматриваемого случая эта норма является всего лишь декларацией. Действительно, при незаконном приостановлении или отзыве (аннулировании) лицензии взыскание убытков с государства, если и возможно, то только в форме упущенной выгоды, а взыскание упущенной выгоды у нас весьма осложнено [Егоров, 2006, с. 68–137].

Взыскание в полном объеме вознаграждения, потраченного финансовой ор​ганизацией на адвокатов, также могло бы заставить надзорные органы задуматься о законности своих действий. Однако высшие суды, формируя практику взыскания этих расходов в «разумных пределах» (п. 2 ст. 110 АПК РФ), исходят не из презумпции разумности и добросовестности адвоката и его доверителя, уплатившего адвокату вознаграждение, а из прямо противоположного [Приложения… 2004; Определение Конституционного суда РФ, 2004].

Таким образом, неважно законно или незаконно будет приостановлена или отозвана (аннулирована) лицензия – пока финансовая организация докажет незаконность отзыва лицензии в суде, она потратит деньги на исполнение своих обязательств и на адвокатов, но ни расходы на адвокатов, ни упущенную выгоду ей не возместят. Соответственно компания исчезнет, как игрок на рынке.

Подводя итог, можно сказать, что действующее отечественное законодательство, предоставляя надзорным органам достаточно большую степень усмотрения при осуществлении процедур надзора, практически не предоставляет финансовым организациям никаких гарантий против произвола этих органов.

Естественно, что в таких условиях ориентация на долгосрочный бизнес крайне затруднена, так как любая финансовая организация в любой момент может быть лишена возможности осуществлять ту единственную деятельность, которую она вправе осуществлять без надежды на справедливую компенсацию. В особенности это касается небольших организаций, которые, как правило, лишены административной поддержки и выдерживают конкуренцию исключительно за счет профессионализма и способностей своих сотрудников. Такие организации ориентируются на быстрый заработок, на короткие деньги, на возможность быстрого сворачивания бизнеса при появлении угрозы его утраты.

Однако именно долгосрочный бизнес финансовых организаций представляет особый интерес для развития экономики, так как при долгосрочном привлечении денежных средств финансовая организация и размещать их должна на долгосрочной основе. За счет денег, привлекаемых финансовыми организа-
зациями на долгосрочной основе, создается внутренний инвестиционный потенциал страны, т.е. ориентация финансовых организаций на долгосрочный бизнес экономически необходима.

Как мы видели, существующее в нашей стране правовое регулирование не обеспечивает достижения этой важнейшей цели, которую перед правопорядком ставит современная экономика.
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