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ПРАВОВЫЕ ПРОБЛЕМЫ ГОСУДАРСТВЕННОГО НАДЗОРА НА РЫНКАХ ФИНАНСОВЫХ УСЛУГ

Предварительные замечания.
1. В моей предыдущей статье, посвященной государственному надзору на рынках финансовых услуг,
 уже были рассмотрены понятия «финансовые услуги» и «государственный надзор». Поэтому здесь я не стану анализировать эти понятия, ограничившись лишь кратким их описанием.

Под финансовыми услугами мы здесь будем понимать все банковские, страховые услуги, услуги, связанные с обращением ценных бумаг, других финансовых инструментов, услуги по управлению различными активами, в том числе, по созданию и управлению схемами коллективного инвестирования, такими как акционерные и паевые инвестиционные фонды, услуги по пенсионному обеспечению, а также другие услуги, связанные с привлечением и размещением денежных средств, но не станем, как это делают международные соглашения
, включать в них сопутствующие консультационные услуги.

Традиционно рынки всех таких услуг подразделяются на три сектора: банковский, страховой и сектор «других финансовых услуг», к которому относят все услуги, не входящие в банковский и страховой сектора. Этот сектор «других финансовых услуг» мы будем для краткости обозначать «третий» или «инвестиционный». Последнее, по существу, не совсем верно: инвестиционная деятельность может осуществляться и в банковском и в страховом секторах. Однако в наибольшей степени она сосредоточена именно в секторе «других финансовых услуг» и поэтому термин «инвестиционный» будет использоваться именно для этого сектора с оговоркой, что это обозначение используется лишь для краткости изложения.
Государственный надзор осуществляется во всех трех секторах рынков финансовых услуг. Надзор в банковском секторе осуществляет Банк России (ЦБ РФ), в страховом секторе - Федеральная служба страхового надзора (ФССН), в третьем секторе - Федеральная служба по финансовым рынкам (ФСФР).

Несмотря на то, что в отечественной правовой доктрине надзор определяется, как «деятельность специальных государственных юрисдикционных органов по обеспечению законности посредством реагирования на нарушения»
, надзор на финансовых рынках несколько отличается от государственного надзора в других областях деятельности. Например, от прокурорского надзора, от архитектурно-строительного надзора, ветеринарного надзора и т.д. Надзор на финансовых рынках состоит не только в контроле за тем, как финансовые организации, профессиональные участники соответствующего сектора выполняют установленные правила, но также и за тем, каким рискам они подвергают себя, и, соответственно своих клиентов, а также финансовую систему страны. Надзорные органы финансовых рынков, в том числе, контролируют так называемую «рыночную дисциплину», т.е. добросовестность поведения финансовых организаций в их отношениях между собой и с клиентами, достоверность раскрытия ими информации о своих услугах и т.д.
Помимо этого надзорные органы одновременно являются и лицензирующими органами. Они выдают, приостанавливают и отзывают (аннулируют) лицензии у соответствующих финансовых организаций.

ЦБ РФ и ФСФР, кроме того, обладают полномочиями по изданию нормативно-правовых актов, регулирующих деятельность в соответствующем секторе финансовых рынков. ФССН такими полномочиями не обладает - нормативно-правовые акты в страховом секторе издает Министерство финансов РФ.

2. В уже упомянутой выше моей статье, посвященной государственному надзору, российское законодательство о надзоре было сопоставлено с международными стандартами надзора на финансовых рынках (далее «международные стандарты» или просто «стандарты»). Эти стандарты разработаны международными организациями надзорных органов в каждом из трех секторов:

· в банковском секторе стандарт называется «Основные принципы эффективного банковского надзора», разработанные Базельским комитетом по надзору за банковской деятельностью (БКНБД)
;

· в страховом секторе – «Основные принципы страхования и методология», разработанные Международной ассоциацией страховых надзоров (МАСН)
.

· в третьем секторе – «Цели и принципы регулирования ценных бумаг», разработанные Международной организацией комиссий по ценным бумагам (ИОСКО)
;
В результате сопоставления выявились два существенных несоответствия российского законодательства о надзоре этим стандартам:
· у российских надзорных органов трех секторов финансовых рынков (ЦБ РФ, ФССН и ФСФР) полностью отсутствует единство целей, т.е. надзорные органы действуют разрозненно; не во всех секторах этих рынков цели надзора предусмотрены законодательством, а там, где цели, все же, законодательством предусмотрены, они не совпадают или не во всем совпадают с требованиями международных стандартов;
· наличие у надзорных органов на финансовых рынках серьезных властных полномочий по административному вмешательству в деятельность финансовых организаций, вплоть до административного удаления их с рынка, по существу, не сбалансировано системой сдержек и противовесов, надзорные органы по большей части информационно закрыты, их деятельность непрозрачна, регулирование надзорных процедур практически отсутствует, а меры ответственности за незаконные решения и действия, хотя формально и предусмотрены, но фактически не применяются.

В то же время было показано, что развитие финансовых рынков, появление все новых высокорискованных финансовых инструментов, интернационализация этих рынков, требуют от надзорных органов перехода на так называемый, риск-ориентированный надзор. При таком подходе механизм принятия решений надзорным органом основывается не столько на проверке соблюдения финансовыми организациями установленных правил, сколько на оценке надзорным органом тех рисков, которые принимает на себя финансовая организация. Причем эта оценка не всегда может быть обоснована существующими правилами – часто она основана на профессиональном суждении надзорного органа о соответствующем риске.
Международные стандарты, хотя и не требуют от национальных надзорных органов перехода на такую методику надзора, но своими требованиями учета все более разнообразных рисков в деятельности финансовых организаций, всячески подталкивают их к этому.
Иными словами, развитие финансовых рынков, все большая их глобализация и все увеличивающаяся подверженность большому спектру рисков, требуют существенного расширения степени усмотрения административного надзорного органа, как правоприменителя.
В этих условиях отсутствие правовых средств, гарантирующих финансовым организациям объективность и справедливость решений, принимаемых надзорным органом, может создать атмосферу произвола. Надзор вместо властного инструмента по необходимому и соразмерному вмешательству в финансовый бизнес может превратиться в средство устрашения и надолго затормозить развитие финансового сектора страны.
Эта статья и посвящена вопросам создания правовых инструментов, которые позволили бы с одной стороны надзорным органам системно контролировать финансовый бизнес, а, с другой стороны, предоставляли бы этому бизнесу гарантии от произвольного вмешательства.

3. Однако прежде чем переходить к существу рассматриваемых вопросов, необходимо сделать еще одно важное замечание.

Международные стандарты указывают на то, что для эффективного надзора на финансовых рынках необходимы определенные условия или, как записано в стандартах, предпосылки (preconditions). К таким предпосылкам стандарты относят:
· эффективную законодательную и судебную системы;

· всеобъемлющие и понятные бухгалтерские и аудиторские стандарты;

· стабильную налоговую систему;

· устойчивую макроэкономическую политику.
Семь лет назад в 2003 г. Международный валютный фонд в рамках своей программы оценки финансового сектора в разных странах (FSAP) выпустил отчет по России. Оценивалась, в том числе, и система надзора на финансовых рынках с точки зрения ее соответствия международным стандартам. В отношении предпосылок эффективного надзора в этом отчете содержится такая оценка: «Несмотря на наличие системы предпринимательского права, включая корпоративное право, законодательство о банкротстве, договорное право, законодательство о защите прав потребителей и о собственности, эта система надлежащим образом не действует и не содержит механизмов справедливого и своевременного разрешения споров. Российские бухгалтерские стандарты являются неполными и не получили международного одобрения. Поэтому бухгалтерский учет не обеспечивает отражения реального финансового состояния компаний»
.
Мы оставим сейчас в стороне вопросы макроэкономики, а также бухгалтерского учета и аудита, так как решение этих проблем лежит не в правовой сфере, а в сфере экономики и финансов. Вопрос о стабильности налоговой системы – это также совершенно отдельный вопрос и, хотя он тесно связан с правовым регулированием, но, все же, стабильность налоговой системы куда больше зависит от экономической политики, чем от состояния правопорядка.
Но эффективность законодательной и судебной систем, наличия в правопорядке «механизмов эффективного и справедливого разрешения споров» - это важнейшая правовая проблема. Ее невозможно хотя бы вкратце не коснуться, рассматривая проблемы надзора. Ведь государственный надзор на рынках финансовых услуг будет действовать адекватно вызовам современной экономики только при наличии стабильных правил поведения, которые люди считают справедливыми, наличии предсказуемой и эффективной системы принуждения к исполнению этих правил всеми без исключения, в том числе, и государственными органами. В отсутствии всего этого никакой надзор не сможет воспрепятствовать ориентации финансового бизнеса преимущественно на спекулятивные операции и вывоз капитала.
К сожалению, за семь лет, прошедших с момента выхода в свет упомянутого выше отчета МВФ, в отечественном правопорядке законодательная и судебная системы, если и изменились, то совсем не в сторону появления стабильных «механизмов эффективного и справедливого разрешения споров».

Кратко покажу это на примере двух таких правовых механизмов:
· принцип определенности правовых норм и
· принцип соразмерности ограничений прав тем целям, ради которых такие ограничения вводятся.

Эти принципы, бесспорно, являются основополагающими для западных систем права, к которым относится и российская. А по мысли Д.И. Дедова
 они входят или, лучше сказать, должны входить, в методологическую основу любой западной правовой системы.

Принцип определенности сформулирован во многих решениях Европейского суда по правам человека (ЕСПЧ). Согласно этому принципу «“правовая норма” … должна быть сформулирована с достаточной степенью четкости, чтобы заинтересованные лица могли, получив при необходимости юридическую консультацию по делу, предвидеть в разумных пределах те последствия, которые способны повлечь их действия. Закон, предоставляя широкую свободу оценки, не вступает в противоречие с этим требованием, при условии, что пределы усмотрения, предопределенные правомерной целью, ради которой он издан, указаны достаточно ясно, с тем, чтобы обеспечить адекватную защиту индивида от произвольного вмешательства…». Это почти полная цитата п.40 Постановления ЕСПЧ по делу «Уингроу (Wingrove) против Соединенного королевства»
.

Содержание принципа соразмерности не требует специального пояснения. Сегодня практически всеми признается, что любое вмешательство государства в права и свободы человека должно быть соразмерно цели, ради которой это вмешательство осуществляется, т.е. оно должно обеспечивать достижение этой цели, но не более того . В решениях ЕСПЧ этот принцип используется настолько широко, что нет необходимости приводить для подтверждения этого цитаты из конкретных актов этого суда.
Посмотрим, как наша правовая система применяет эти принципы при наиболее болезненных вмешательствах надзорных органов в деятельность российских финансовых организаций – при приостановлении и отзыве (аннулировании) у них лицензий.
ЦБ РФ отозвал у банка лицензию за неоднократные нарушения норм Федерального закона «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем» и норм банковского законодательства. Такая возможность предусмотрена в п.6 статьи 20 Федерального закона «О банках и банковской деятельности».
Банк обжаловал это решение ЦБ РФ в арбитражный суд. Суды первых двух инстанций отказали банку в его требовании, так как удостоверились в том, что банк действительно «неоднократно в течение года нарушал требования, предусмотренные статьями 6 и 7 Федерального закона «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем»» (именно так сформулировано в законе основание для отзыва лицензии)
. Однако кассационная инстанция отменила эти решения и отправила дело на повторное рассмотрение, так как «судами не был установлен характер допущенных правонарушений, … причины, по которым возникли эти правонарушения, … не исследовался вопрос и не устанавливались обстоятельства, связанные с выяснением характера правонарушения, последствий данных правонарушений, в связи с чем выводы судов о правомерности применения к банку крайней меры воздействия в виде лишения лицензии, не могут быть признаны обоснованными»
. Я специально привел здесь эту большую выдержку из судебного акта, чтобы была полностью ясна позиция кассационной инстанции: отзыв лицензии у банка – это крайняя мера воздействия и для ее применения недостаточно формально установить наличие неоднократных нарушений. Судам следует разобраться в существе нарушений и в том, к каким последствиям они привели и только после этого применять такую жесткую меру.

При повторном рассмотрении этого дела суды, несмотря на ясное указание кассационной инстанции, не стали исследовать причины  нарушений и вызванные ими последствия. Они лишь более подробно описали в судебных актах сами нарушения и повторили свои прежние решения
. Отзыв у банка лицензии был повторно признан законным, так как банк действительно неоднократно нарушал Федеральный закон «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем», были выявлены многочисленные нарушения других законов, до отзыва лицензии банк штрафовался, к нему применялись другие меры воздействия и т.д. Т.е. при оценке законности отзыва лицензии был использован тот же количественный метод, что и при первом рассмотрении дела, против которого и высказался суд кассационной инстанции. Соразмерность примененной крайней меры последствиям совершенных правонарушений, целям, для достижения которых такая мера предусмотрена, судами не исследовалась (во всяком случае, об этом ничего не сказано в текстах судебных актов), хотя банк аргументировал свою позицию именно тем, что нарушения, хотя и были, но были незначительными, ни к каким неблагоприятным последствиям не привели и незачем было из-за этих формальных нарушений «убивать» банк.
И, несмотря на то, что при первом рассмотрении дела кассационная инстанция определенно и недвусмысленно высказалась против такого количественного подхода к оценке законности отзыва банковской лицензии, при повторном рассмотрении дела она с ним согласилась
.

Трудно в этом деле говорить о последовательной, предсказуемой позиции кассационного суда, т.е. о соблюдении принципа определенности и столь же трудно говорить о соблюдении принципа соразмерности. Первоначально, кассационная инстанция потребовала его соблюдения, но в дальнейшем от этого требования отказалась.

Мы подробно рассмотрели только одно относительно недавнее дело по отзыву банковской лицензии. Но аналогичная ситуация и в других секторах.
Например, в одном из дел, касающихся приостановления страховой лицензии суд при наличии формального основания для приостановления лицензии, проанализировал существо нарушения и решил, что такая исключительная мера воздействия применена к страховой компании необоснованно
. В других же делах об отзыве (приостановлении) страховой лицензии суд, не вдаваясь в существо совершенных нарушений, поддержал ФССН, ссылаясь на то, что «наличие у страховой организации не исполненного надлежащим образом и в установленный срок предписания об устранении выявленных нарушений страхового законодательства является формальным, необходимым и достаточным основанием для принятия решения о приостановлении действия лицензии»
.
То же самое и с отзывом лицензий у профессиональных участников рынка ценных бумаг. Можно найти дела, в которых суды поддерживают ФСФР по чисто формальным основаниям
, но можно найти и другие дела, где суды не поддерживают ФСФР, ссылаясь на несоразмерность вмешательства характеру нарушений
.
Причем, все эти дела Арбитражного суда г. Москвы, так как иски подаются к федеральным надзорным органам, расположенным в г. Москве.
В нескольких делах можно увидеть, как суд первой инстанции пытается сохранить единообразие судебной практики, но кассационная инстанция его в этом не поддерживает. Например, в одном страховом деле суд первой инстанции подошел к вопросу неформально, ориентировался на существо нарушений и был поддержан ФАС МО
, но когда в другом деле суд первой инстанции занял точно такую же позицию, ФАС МО вернул дело на повторное рассмотрение, ссылаясь на необходимость подходить к вопросу формально
.
Из всех этих примеров ясно видно, что ни о какой правовой определенности в вопросе об основаниях приостановления и отзыва лицензии у финансовых организаций мы говорить не можем. То же самое и в вопросе о соразмерности.
Это касается не только дел, вытекающих из публичных отношений. Например, в двух определениях ВАС РФ, которыми заявителям было отказано в передаче дела для пересмотра в порядке надзора, вынесенных с интервалом в 1,5 месяца изложены две прямо противоположные позиции по одному и тому же спорному вопросу о применении ст.956 ГК РФ. При этом в обоих определениях, естественно, написано, что не обнаружено нарушения единообразия в применении норм права, хотя позиции, повторюсь, прямо противоположны
.
Я был бы рад, если бы подобные случаи носили единичный характер, а правовая система содержала бы механизмы их эффективного предотвращения. Однако таких механизмов в нашей правовой системе нет Поэтому подобные случаи совсем не единичны и их количество, к сожалению, со временем не уменьшается, а растет.

Попутно замечу, что, на мой взгляд, предложение признать судебную практику одним из источников права
, в текущей ситуации не только не решит обсуждаемую здесь проблему определенности права, но, напротив, лишь усилит неопределенность. Из судебной практики последних двух лет прекрасно видно, как попытки реализовать подобные идеи, приводят вовсе не к систематизации и унификации судебных решений, а к еще большему разнообразию в позициях судов по одному и тому же вопросу, в особенности, судов кассационных инстанций, так как решения этих судов чисто технически очень трудно эффективно контролировать. У меня нет сомнения в том, что судебная практика должна быть признана одним из источников права. Но таким источником может являться лишь стабильная, определенная и ответственная судебная практика. Сначала в правовой системе должны появиться механизмы, позволяющие участникам оборота «…получив при необходимости юридическую консультацию по делу, предвидеть в разумных пределах те последствия, которые способны повлечь их действия» и лишь после этого судебную практику следует признавать источником права, но не наоборот.
Возвращаясь к предпосылкам эффективного надзора на рынках финансовых услуг, можно сказать, что одна из важнейших его предпосылок – справедливая и эффективная система разрешения споров - в нашем правопорядке пока отсутствует. Таким образом, финансовому бизнесу не приходится ждать защиты от судебной системы. Это означает, что при неизбежном в ближайшем будущем переходе надзорных органов на методологию риск-ориентированного надзора финансовый бизнес может полностью лишиться каких-либо средств защиты против произвольного административного вмешательства. Тем больше внимания следует уделить проблемам такой защиты в законодательстве.
Ну, а то, что такая защита совершенно необходима, хорошо знают профессиональные участники финансовых рынков. Наиболее характерный пример имеется в одном из дел Арбитражного суда г. Москвы.
В судебных актах по этому делу
 мы можем прочесть почти детективную историю, как потребовалось, чтобы в орган страхового надзора были представлены более тысячи оригиналов документов, и они были представлены в опечатанной коробке, но сотрудник надзорного органа отказался в тот же день вскрывать коробку и проверять наличие представленных документов, а после двухнедельного нахождения коробки в надзорном органе части документов там не оказалось. В результате за невыполнение требования о предоставлении документов лицензия у компании была приостановлена, а потом и отозвана. Правда, суды в дальнейшем признали отзыв лицензии незаконным, но финансовое положение компании, в котором она оказалась за два года судебных разбирательств, не позволило ей вернуться на рынок.
Цели надзора и их правовое значение.
4. Первая из сформулированных выше проблем правового регулирования надзора, которую мы попытаемся здесь решить, связана с целями надзора, вернее, с отсутствием системы в их закреплении в нормах российского законодательства.
Но, прежде всего, следует выяснить, а так ли уж необходимо закрепление в законодательстве целей надзора на финансовых рынках. Международные стандарты требуют такого закрепления, но нужно ли это, не являются ли подобные нормы чистой декларацией? Вот в отношении надзора на рынке ценных бумаг отечественный законодатель не закрепил в законе цели его деятельности, а в отношении банковского и страхового надзоров – закрепил, но мы не видим, чтобы это как-то повлияло на деятельность надзорных органов.

Для ответа на этот вопрос обратимся к тем самым двум основополагающим правовым принципам определенности и соразмерности, о которых шла речь выше. Прочтем их внимательно:
· норма права является достаточно определенной, когда пределы усмотрения правоприменителя, предопределенные правомерной целью, ради которой эта норма издана, указаны достаточно ясно, с тем, чтобы обеспечить адекватную защиту индивида от произвольного вмешательства;

· вмешательство правопорядка допустимо тогда, когда оно соразмерно цели, ради которой осуществляется.

Итак, в обоих этих случаях цель вмешательства правопорядка в деятельность частных лиц и ограничения их свободы является ключевым атрибутом при принятии решения о допустимости вмешательства.
В действительности это правило универсально. Его универсальность лучше всего видна из прецедентной практики ЕСПЧ. В любом деле, рассмотренном ЕСПЧ, речь идет о вмешательстве национальных правопорядков в права, защищаемые Римской конвенцией
. И во всех своих постановлениях ЕСПЧ разрешает вопрос о цели, с которой осуществлялось вмешательство, о том было ли оно «необходимо в демократическом обществе».
Вообще эта идея о том, что цель вмешательства правопорядка в права и свободы людей играет в праве роль ограничителя, определяя пределы усмотрения правоприменителя, не нова.

Многие поддерживали и поддерживают этот тезис. В качестве примера современных отечественных авторов назову Д.И. Дедова
, из авторов конца XIX века – Е.В. Васьковского
. Но, если в конце XIX века не считалось, что цели вмешательства должны быть закреплены в законе, то Д.И. Дедов прямо пишет о необходимости такого закрепления, как об общем правиле.
Несмотря на то, что я полностью согласен с тем, что цели вмешательства правопорядка в деятельность частных лиц должны играть роль ограничителя вмешательства, не думаю, тем не менее, что закрепление их в законе должно быть общим правилом. Например, вряд ли можно закрепить в ГК РФ все те цели, для достижения которых в текст ГК РФ включены многочисленные императивные нормы. Без понимания цели, на достижение которой направлено вмешательство, невозможно определить допустимые пределы этого вмешательства – это верно. Но разные нормы направлены на достижения разных целей, и закрепление каждой из них в законе сделало бы закон технически непригодным для применения. В большинстве случаев цели, с которыми осуществляется вмешательство, понятны и нет нужды их закреплять в законе. Во многих случаях доктрина разъясняет цели того или иного вмешательства, высшие суды в сложных случаях дают толкование норм и т.д.
Однако это не относится к целям надзора на финансовых рынках. Прямое вмешательство административного органа в деятельность финансовых организаций необходимо – слишком опасными для экономики могут быть риски, которым они подвергают себя и одновременно финансовую систему страны. Но законодатель не вправе оставлять вопрос о пределах такого вмешательства на усмотрение самого административного органа. Пределы вмешательства в основные права и свободы должны устанавливаться законом – об этом прямо сказано и в Римской конвенции и в Конституции РФ. Одно дело, когда суд, применяя закон, выявляет цели, с которыми в него включена та или иная норма и применяет эту норму, руководствуясь этими целями. В таком случае закрепление в законе целей данной нормы не является абсолютно необходимым – определение допустимых пределов вмешательства в данном случае является составной частью процесса осуществления правосудия.

И совершенно другое дело, когда правоприменителем является административный орган. Такие вмешательства, как приостановление или отзыв лицензии ограничивают одно из основополагающих прав человека – право использовать свою собственность, вести предпринимательскую и иную экономическую деятельность. Недопустимо оставлять вопрос о пределах такого вмешательства на усмотрение административного органа. Это существенно противоречило бы основам российского правопорядка - принципу разделения властей.
Поэтому закрепление в законе целей надзора настоятельно необходимо. Поэтому международные стандарты и требуют такого закрепления.

Надзорный орган должен соизмерять все свои действия или бездействие с закрепленными в законе целями. Действие (бездействие) надзорного органа только тогда будет законным, когда оно служит достижению целей, закрепленных в законе.

К сожалению, этот достаточно очевидный тезис не всегда находит поддержку в судах.
В одном из арбитражных дел страховая компания критически снизила контролируемый показатель платежеспособности и не сумела восстановить его к тому сроку, к которому ей это было предписано. Из-за этого у нее была приостановлена лицензия. При этом формальное основание для приостановления было налицо: компания действительно не устранила к установленному сроку нарушение. Но это произошло из-за необходимости совершения большого числа различных регистрационных процедур (компания являлась акционерным обществом и для восстановления платежеспособности увеличивала уставный капитал внесением в него недвижимости), т.е. к моменту приостановления действия лицензии нарушения были, но чисто формальные – еще не был зарегистрирован отчет о размещении дополнительно выпущенных акций. Фактически же имущество, необходимое для восстановления платежеспособности, уже было в собственности компании - платежеспособность находилась в процессе активного восстановления. Страховая компания в качестве основного аргумента заявила в суде, что в данном случае приостановление действия лицензии никак не соответствовало целям страхового надзора, закрепленным в статье 30 Закона «Об организации страхового дела в РФ»: оно не помогало, а мешало компании восстановить платежеспособность. Однако суды всех трех инстанций полностью проигнорировали этот аргумент компании – они даже не стали его исследовать
. В результате компания быстро обанкротилась, так как, даже получив через два месяца после приостановления возможность работать, она не смогла выбраться из той финансовой ямы, в которую за это время попала.
В данном случае норма закона, в которой достаточно ясно закреплены цели надзора, не была воспринята судами, как норма прямого действия: суды не стали проверять, соответствовало ли вмешательство в бизнес целям надзора, хотя и должны были это сделать. Но в других делах суды поступают по-иному, проверяют это обстоятельство и ссылаются на цели надзора в обоснование своих решений
. Мы уже говорили о том, что это достаточно типичная ситуация: определенность в применении правовых норм, к сожалению, в нашем правопорядке отсутствует.
Но отсутствие определенности в применении норм, закрепляющих в законе цели надзора, естественно, не означает, что эти нормы не следует включать в закон. Закрепление в законе целей надзора необходимо, хотя бы для того, чтобы была норма, на которую финансовая организация могла бы сослаться в защиту своих интересов и суды, если повезет (!!!), восприняли бы этот аргумент.

5. Теперь рассмотрим вопрос о том, какими должны быть закрепленные в законе цели надзора.
Очевидно, что государственный надзор является средством защиты специфических публичных интересов на финансовых рынках. Поэтому, для выяснения целей этого надзора, мы будем исходить из тех публичных интересов, которые свойственны именно финансовым рынкам.

В моих предыдущих работах, относящихся к рынкам финансовых услуг
, было показано, что специфическими для этих рынков публичными интересами, которые правопорядок призван защищать, являются:

· сохранение устойчивости финансовой системы страны (финансовой стабильности, системной стабильности);
· выравнивание диспропорций, возникающих между финансовой организацией и ее клиентами в результате сложности оказываемых услуг и стандартизации условий договоров.

При этом вопросы финансовой устойчивости действительно специфичны именно и только для финансовых рынков, а проблема диспропорций существует во многих отношениях между предпринимателями и их клиентами, но на финансовых рынках диспропорции гораздо более выражены и возникают объективно, в связи с необходимостью для финансовых организаций управлять рисками и для этого стандартизовать их. В других же типах отношений диспропорции возникают, в основном, по воле самих предпринимателей – они стандартизуют условия своих договоров, стремясь к увеличению оборота и получению большей прибыли.
Из сказанного следует, что логично в качестве целей надзора на рынках финансовых услуг установить финансовую стабильность (устойчивость финансовой системы страны) и защиту интересов клиентов финансовых организаций.

Следует заметить также, что пути достижения этих общих целей в каждом из трех секторов имеют свою специфику. В банковском и страховом секторах, а также в отношении инвестиционных и пенсионных фондов основную роль в надзоре играет оценка соотношения имеющихся у компании активов и принятых ею себя рисков. Для рынка ценных бумаг основным путем достижения целей надзора является поддержание честной торговли на рынке, хотя оценка соотношения активов и рисков также играет определенную роль, в особенности, в отношении дилеров и расчетных депозитариев.
Теперь посмотрим, как эта логика реализуется в международных стандартах и в российском законодательстве.

Банковский надзор. В последней редакции банковского стандарта (2006 г.) 
 указано лишь на необходимость закрепления в законе целей надзора, но о самих целях не сказано практически ничего. Предполагается, что национальное законодательство о надзоре само справится с этой задачей. Но в предыдущей редакции банковского стандарта (1997 г.)
 было записано «Основными целями надзора является подержание стабильности и доверия к финансовой системе, снижение риска потерь вкладчиков и других кредиторов»
. Предлагаемые в этой редакции цели надзора очень хорошо согласуются с выводами, сделанными выше.
В российском законодательстве цели банковского надзора сформулированы в ст.56 Федерального закона «О Центральном банке РФ» 

· поддержание стабильности банковской системы;

· защита интересов вкладчиков и кредиторов.

В общем, эти цели соответствуют, как сделанным выше выводам, так и стандартам, но имеется небольшое отличие: целью российского банковского надзора является поддержание стабильности лишь банковской системы, а мы говорим о стабильности всей финансовой системы и о снижении системного риска в целом. Не следует забывать, что многие, если не все банки работают на рынке ценных бумаг, спецдепозитариями, управляют активами, а кредиты очень часто даются под залог ценных бумаг в разной форме, например в форме сделок РЕПО. Поэтому действия надзорного органа, направленные на поддержание стабильности только банковской системы, опосредующей в основном движение денег, как таковых, без учета других финансовых рынков, таких, как рынки капиталов может не обеспечить финансовую стабильность в целом.

Основной способ, которым и стандарты, и российское законодательство предлагают достигать указанных целей надзора, является контроль правильности оценки банками принимаемых на себя рисков и обеспечение абсорбции этих рисков достаточным капиталом. Поэтому только в банковском секторе выработан международный стандарт капитала, которым в настоящее время является так называемый, Базель II
, но в настоящее время Базельским комитетом по банковскому надзору готовится новая редакция этого стандарта.

Страховой надзор. Надзорный стандарт МАСН в подпункте b) важных критериев к ОПС2
 предлагает следующую характеристику целей страхового надзора: «основные цели надзора должны содействовать поддержанию продуктивных, справедливых, безопасных и стабильных страховых рынков ради выгоды и защиты страхователей». Здесь не идет речи непосредственно о стабильности финансовой системы, но безопасные и стабильные страховые рынки невозможны без стабильной финансовой системы. А справедливый страховой рынок, как раз и означает, что диспропорции на нем должны быть выровнены, а держатели полисов защищены.
В российском законодательстве цели страхового надзора сформулированы в ст.30 Закона «Об организации страхового дела в РФ». Это:

· соблюдение поднадзорными субъектами страхового законодательства;

· предупреждение и пресечение нарушений страхового законодательства;

· обеспечение защиты прав и законных интересов страхователей, иных заинтересованных лиц и государства;

· эффективное развитие страхового дела.

Как мы видим, целей много, две из них (первая и вторая), по существу, тождественны и лишь третья цель соответствует сделанным выше выводам и стандартам. По-моему, очевидно, что контроль соблюдения законодательства, предупреждения и пресечения его нарушений не может быть целью надзорного органа – это средство для достижения целей. Как мы увидим дальше, именно формулировка целей надзора в таком виде позволяет лишать страховые компании лицензий независимо от степени и характера нарушений, т.е. позволяет полностью игнорировать принцип соразмерности при надзоре за страховым рынком. Полагаю, это – серьезная ошибка законодателя и она должна быть исправлена.
Именно потому, что обеспечение финансовой стабильности не является целью российского страхового надзора, законодательство уделяет мало внимания правильности оценки страховыми компаниями принимаемых на себя рисков и имеющихся у компании активов. Формально требования актуарной оценки имеются, но при расчете контролируемого показателя платежеспособности (маржи платежеспособности) эти оценки не используются, и работа с актуариями является для страховой компании скорее факультативной, чем обязательной.
Надзор в третьем секторе. В п.4.2. стандарта ИОСКО цели надзора указаны непосредственно следующим образом: «обеспечивать честные, эффективные и прозрачные рынки, а также защиту инвесторов и снижать системный риск»
. Здесь мы видим все те же две уже обсуждавшиеся цели: финансовая стабильность и защита клиентов, хотя они выражены несколько по-иному. Но имеется и третья цель: обеспечение «честных, эффективных и прозрачных рынков».
В российском законодательстве цели надзорной деятельности ФСФР не закреплены – их нет ни в Федеральном законе «О рынке ценных бумаг», ни в соответствующих Постановлениях Правительства РФ
. Этот надзорный орган легально не осведомлен о том, чего ждет от него общество. Соответственно ФСФР сама определяет себе цели. В опубликованном этой службой докладе о результатах и основных направлениях деятельности на 2010 – 2010 г.г.
 ФСФР сформулировала две стратегические (так написано в докладе) цели следующим образом:
· создание благоприятных условий формирования конкурентоспособного финансового рынка в РФ;

· защиты законных прав и интересов участников финансового рынка;
При этом первую цель предполагается достигать, совершенствуя правовое регулирование, а вторую, совершенствуя надзор.

Как мы видим, нет ни слова, ни о системной стабильности, ни о выравнивании диспропорций. ФСФР собирается защищать всех участников рынков третьего сектора.
В результате важнейшие средства обеспечения прозрачности рынка не задействованы. Средства предотвращения инсайдерской торговли в законодательстве практически отсутствуют, ответственность за манипулирование ценами крайне низка и не идет ни в какое сравнение с прибылью, которая может быть в результате получена.

Из всего сказанного ясно, что только в банковском надзоре имеются достаточно определенно поставленные законодателем цели и только в этом секторе определенные законом цели адекватны тем публичным интересам, для защиты которых создается и действует надзор - нужна лишь небольшая корректировка соответствующих норм.

В страховом секторе нормы, устанавливающие цели надзора нуждаются в существенной корректировке. Из них нужно убрать упоминание о том, что целью надзора должно быть, прежде всего, выявление и предотвращение нарушений законодательства, так как это лишь средство для достижения целей надзора. Кроме того, цели страхового надзора следует дополнить системной стабильностью. И хотя для страхового сектора эта цель не является первостепенной – более важной целью страхового надзора является защита интересов держателей полисов – тем не менее, указание на системную финансовую стабильность в качестве цели страхового надзора необходимо. Для обеспечения же стабильности следует законодательно закрепить актуарные оценки рисков и активов в качестве основы для расчета показателей платежеспособности страховых компаний.
В третьем секторе необходимо включить цели надзора в законодательство. Поскольку надзор в третьем секторе регулируется несколькими федеральными законами лучше всего включить цели надзора в каждый из этих федеральных законов. А, кроме того, следует дополнить соответствующими нормами Постановление Правительства РФ, которым было утверждено Положение о ФСФР
. Цели надзора в третьем секторе также должны включать в себя системную стабильность (снижение системного риска) и защиту интересов инвесторов, покупателей ценных бумаг, клиентов НПФ и т.д. Проблема чистоты рынков, т.е. исключение инсайдерской торговли, манипулирования ценами всем хорошо известна и давно уже в Государственной думе рассматриваются соответствующие законопроекты, но по плохо понятным причинам, они до сих пор не приняты.
6. В принципе закрепление в законе целей надзора в качестве пределов административного вмешательства в бизнес может оказаться достаточной мерой соразмерного ограничения административного вмешательства и необходимость дополнительно ограничивать деятельность надзорного органа может и отсутствовать. В мире существует подобный подход к регулированию надзора на финансовых рынках.

В своей статье, посвященной опыту страхового надзора в Канаде
, Р.Ю.Точилин пишет, что при регулировании надзора на финансовых рынках в Канаде считают осуществление страхования, банковской деятельности и пр. не правом, а привилегией. Соответственно этому надзорный орган, например, по своему усмотрению определяет, сколько страховщиков должно быть на страховом рынке, насколько перспективно осуществление деятельности по продаже того или иного страхового продукта. На основании этого он принимает решение о выдаче или об отказе в выдаче лицензии. При этом процедура принятия такого решения, критерии для его принятия никак не регламентированы. Т.е. деятельность надзорного органа отрегулирована минимально.

На мой взгляд, имеются, как минимум, два обстоятельства, препятствующие использованию в России такого подхода к регулированию надзора на финансовых рынках.

О первом из этих обстоятельств Р.Ю. Точилин пишет в своей статье: «уровень коррупции во многих странах с развивающимся рынком делает возможность применения данной системы надзора [канадской – прим. Ю.Ф.] крайне рискованной и способной привести к противоположному результату, то есть помимо коррупционных проявлений способной привести к снижению качества надзора».

Второе обстоятельство состоит в том, что отказ финансовым организациям в признании за ними права на ведение своего бизнеса и отнесение этого бизнеса не к защищаемым правам, а к привилегиям, которыми государство может наделить, а может и не наделить конкретные компании, возможен лишь при давних, глубоко укоренившихся традициях уважения одних людей к правам других людей и общества в целом к правам отдельных его членов. Это возможно лишь в том случае, когда права людей не являются для общества и, соответственно, государства «пустым звуком», когда они надежно защищены реально независимыми и осознающими свою роль судами. Это возможно лишь в таких странах, в которых «контроль за использованием собственности» действительно осуществляется в минимально необходимом объеме и «в соответствии с общими интересами», как сказано в статье 1 Протокола №1 к Римской конвенции. Только в этом случае финансовые организации мало нуждаются в защите со стороны закона от произвола надзорного органа – они достаточно защищены от этого судебной системой и, главное, архетипами правосознания людей, в том числе и сотрудников надзорных органов и судей. Ничего подобного в современной России нет и, если и появится, то еще не скоро.

Российское законодательство, регулирующее отзыв (аннулирование) лицензии во всех трех секторах финансовых рынков в качестве основания для приостановления и отзыва (аннулирования) лицензий предусматривает совершенно формальное обстоятельство: нарушение соответствующего законодательства. Любое нарушение законодательства, независимо от характера нарушения и его последствий может вызвать административное приостановление и отзыв (аннулирование) лицензии, т.е. «смерть» финансовой организации.

Правда, закрепленные в законе цели надзора должны определять пределы административного вмешательства, однако как мы видели, суды эти ограничения не всегда воспринимают, как императивное требование закона непосредственного действия. Кроме того, выход надзорного органа за пределы установленных целей вмешательства не всегда очевиден и для установления этого обстоятельства может потребоваться время. А за это время финансовая организация может быть удалена с рынка независимо от того законным или незаконным было вмешательство - мы видели это на приведенных выше примерах.

Все ведут себя так, как им позволяют себя вести. К сожалению, действующее российское законодательство и судебная практика позволяют надзорному органу вести себя практически произвольно, никак и ни с чем не соизмеряя свои действия. Поскольку такой произвол допускается, он и осуществляется на деле. В результате надзор вместо необходимого административного «регулятора» (так часто в жаргоне называют надзорные органы на финансовых рынках) является у нас скорее элементом устрашения финансового бизнеса. А в газетах мы читаем о том, что заместитель министра финансов предлагает вывести проектируемый в России международный финансовый центр из-под российской юрисдикции
. Т.е. финансовые власти страны существующему российскому правопорядку не доверяют.

Из всего сказанного можно сделать следующий вывод: если мы хотим, чтобы в нашем правопорядке между финансовыми организациями и надзорными органами возникла атмосфера доверия (а только в этом случае надзор может быть эффективен) недостаточно определить только пределы вмешательства, закрепив в законе цели надзора. Нужно обеспечить финансовый бизнес, если можно так выразиться, «оперативными» гарантиями при вмешательстве. Необходимо достаточно жесткое и подробное правовое регулирование, обеспечивающее при объективно необходимом административном вмешательстве в финансовый бизнес, защиту финансовых организаций от произвола при таком вмешательстве. Поэтому теперь мы займемся таким регулированием.

Гарантии финансовым организациям при административном вмешательстве.
7. Разрабатывая систему гарантий финансовому бизнесу при вмешательстве, мы не будем ставить под сомнение базовую идею, лежащую в основе существующего регулирования, которая поддержана международными стандартами – административный, а не судебный порядок вмешательства вплоть до прекращения деятельности финансовых организаций. Судебный же контроль не предшествует вмешательству, а является последующим. Этому есть две причины.

Во-первых (и это, конечно, главное), судебный порядок вмешательства слишком медлителен. Это чисто объективный фактор, не зависящий от правопорядка. Системные риски, угроза системной стабильности, интересам клиентов финансовых организаций могут выявиться неожиданно и развиваться стремительно.

Прекрасный пример такой ситуации иллюстрирует арбитражное дело, в котором клиенты КБ «Содбизнесбанк» предъявили к ЦБ РФ требование о возмещении убытков. Они мотивировали свое требование тем, что ЦБ РФ своевременно не выявил неблагоприятные тенденции в работе этого банка и не принял соответствующих мер. Лицензия у банка была отозвана 12.05.2004, а за четыре месяца до этого 16.01.2004 в банке проходила проверка ЦБ РФ, которая не выявила грубых нарушений
.
Во-вторых, имеется и чисто российский фактор – нет особой разницы между предшествующим и последующим судебным контролем, поскольку, как уже было показано, из-за особенностей российского правопорядка отечественная судебная система не слишком заботится о защите прав финансовых организаций.

Следует также иметь в виду, что при отсутствии прямых угроз системной стабильности и массовых нарушений прав клиентов нет необходимости в административном приостановлении и отзыве лицензии. В подобных случаях, даже если и возникает необходимость ограничения финансовой организации в ее праве вести свою деятельность, это можно осуществлять в судебном порядке. В странах с давними традициями надзора на финансовых рынках используется именно такой, смешанный подход к вмешательству. Например, в Соединенном королевстве надзорный орган в неотложных случаях вмешивается административно, а в случаях, когда срочности во вмешательстве нет – обращается в суд
. Аналогично и в США
. Так, на мой взгляд, и следовало бы отрегулировать полномочия надзорного органа.
Отмечу, что в мире есть примеры, когда надзорный орган вообще не имеет полномочий на административное вмешательство, а всегда должен обращаться в суд. Например, именно так организован надзор за пенсионными фондами в Южной Африке. Такой надзор, конечно, недостаточно эффективен. Поэтому автор работы, в которой анализируются способы организации надзора за пенсионными фондами в разных странах, называет Южноафриканский надзорный орган «hamstrung», что в буквальном переводе означает «хромой»
.
8. Говоря о гарантиях при административном вмешательстве надзорного органа в деятельность финансовых организаций, прежде всего, следует заметить, что одним из действенных правовых средств ограничения произвола при вмешательстве является диверсификация разновидностей вмешательства, которые могут применяться. Чем более диверсифицированы меры воздействия, тем лучше они могут быть приспособлены к характеру нарушений и их возможным последствиям, тем более соразмерным будет вмешательство.
В отечественном законодательстве возможные вмешательства достаточно диверсифицированы только в банковском секторе. В соответствии со статьей 74 Федерального закона «О Центральном банке РФ (Банке России)» ЦБ РФ обладает следующими возможностями воздействия на кредитные организации:

· наложить штраф;
· потребовать осуществить мероприятия по финансовому оздоровлению (но принудительное введение процедуры финансового оздоровления отсутствует);

· потребовать заменить менеджмент;

· потребовать осуществить реорганизацию;

· изменить обязательные нормативы;

· запретить осуществление отдельных банковских операций;

· назначить временную администрацию (эта мера применяется в преддверии банкротства)

· отозвать лицензию.

Как мы видим, ЦБ РФ обладает достаточно широким спектром мер воздействия на кредитные организации. Правда, при этом выбор меры воздействия остается за ЦБ РФ, а отзыв лицензии возможен по чисто формальному основанию: неисполнение нормативных актов, регулирующих банковскую деятельность, если в течение одного года к кредитной организации неоднократно уже применялись принудительные меры воздействия (п.6 статьи 20 Федерального закона «О банках и банковской деятельности»). Т.е., диверсифицируя меры воздействия, законодатель никак не регулирует соразмерность применяемой меры с характером нарушений и их возможными последствиями.
У ФСФР возможностей значительно меньше, чем у ЦБ РФ. В соответствии со статей 44 Федерального закона «О рынке ценных бумаг» ФСФР может приостановить действие лицензии профессионального участника рынка ценных бумаг в случае неоднократного в течение года нарушения законодательства, а затем и аннулировать ее. Также ФСФР обладает возможностью налагать штрафы в соответствии со ст.23.47 КоАП РФ за правонарушения, перечисленные в этой норме.
Меры воздействия, применяемые ФСФР к инвестиционным фондам (управляющим компаниям), негосударственным пенсионным фондам, также не слишком разнообразны. В соответствии со статьей 34.1 Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах», статьей 61 Федерального закона «Об инвестиционных фондах» ФСФР может ввести запрет на осуществление фондом (управляющей компанией) некоторых операций. Помимо этого в фонд (управляющую компанию) может быть назначена временная администрация, но только после аннулирования лицензии. Аннулирование же лицензии возможно также при неоднократном в течение года неисполнении предписаний ФСФР (статья 7.2 Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах», статья 61.2 Федерального закона «Об инвестиционных фондах»).

Т.е. и в инвестиционном секторе, как мы видим, удаление компании с рынка возможно независимо от характера нарушения и его последствий. А о таких мерах воздействия, как смена руководства компании, финансовое оздоровление (особенно важное для инвестиционных и пенсионных фондов) речи вообще нет.
У ФССН вообще единственной мерой воздействия является приостановление (полное или частичное) действия лицензии и отзыв лицензии. В соответствии со статьями 32.6 и 32.8 Закона РФ «Об организации страхового дела в РФ» эта мера применяется при любом нарушении, если оно своевременно не устранено.
Таким образом, первоочередными мерами, которые следовало бы предпринять по изменению законодательства о надзоре на финансовых рынках, являются:
· в страховом и инвестиционном секторах необходима диверсификация мер воздействия: включение в полномочия надзорного органа таких мер, как смена руководства компании, введение процедуры финансового оздоровления, включение в полномочия органа страхового надзора наложения штрафов;

· во всех трех секторах следует ограничить усмотрение надзорного органа в части выбора меры воздействия, т.е. нужно ввести в законодательство зависимость строгости взыскания от характера нарушения и тех последствий, к которым оно может привести; следует законодательно исключить возможность административного приостановления или отзыва (аннулирования) лицензии при нарушениях, на приводящих к потере финансовой организацией устойчивости, независимо от того, сколько нарушений у нее обнаружено и/или от их повторности;

· наконец, следует ввести наряду с административным, также и судебный порядок приостановления и отзыва (аннулирования) лицензий, который может использоваться в случаях, когда надзорный орган считает необходимым приостановить или отозвать (аннулировать) лицензию, но не имеет оснований делать это в административном порядке.
9. Следующий вопрос, который необходимо обсудить, рассматривая гарантии финансовым организациям от произвола при вмешательстве – это ответственность надзорного органа. Мне уже неоднократно приходилось писать о том, что декларированная в ст.1069 ГК РФ имущественная ответственность государственных органов и должностных лиц в отношении органов надзора на рынках финансовых услуг реально не действует
. Но никакая другая ответственность надзорных органов не предусмотрена.
Причины того, что на финансовых рынках не действует норма о возмещении вреда, причиненного действиями (бездействием) надзорных органов, также известны. Вред, который может быть причинен при осуществлении надзора, возникает в результате незаконного создания препятствий финансовой организации в осуществлении ею деятельности, т.е. он выражается в упущенной выгоде. Взыскание же упущенной выгоды в отечественном правопорядке весьма затруднено в силу излишне строгих стандартов ее доказывания.
Действительно, представим себе, что надзорным органом незаконно приостановлено осуществления финансовой организацией всех или части операций. Убытки, которые в связи с этим возникают – это неполученные доходы в результате невозможности в течение некоторого времени оказывать соответствующие услуги. Однако весьма сложно достоверно доказать сумму этих неполученных доходов. Единственный метод, который можно для этого использовать – взять за основу предыдущую деятельность организации и рассчитать неполученные доходы, исходя из экономических показателей предыдущей деятельности. Но такой расчет упущенной выгоды опровергается указанием на то, что он является предположительным, поскольку конъюнктура меняется и вовсе не обязательно в каждый период времени будет получен примерно одинаковый доход.
Если в большинстве других вопросов определенность в применении судами норм отсутствует (об этом см. выше), то в вопросах взыскания с государственных органов убытков в форме упущенной выгоды суды проявляют завидное единодушие. Вот типичное для наших судов высказывание при взыскании упущенной выгоды: «истец должен доказать, что действия (бездействие) ответчика явились единственным препятствием, не позволившим ему получить упущенную выгоду и все остальные необходимые приготовления для ее получения им были сделаны»
. Но вряд ли можно доказать, что в тот период, на который операции финансовой организации были остановлены, конъюнктура сложилась бы для нее столь же благоприятно, как и в предыдущие периоды. Т.е. на доход всегда влияет не только возможность осуществления операций, прекращенных в результате действий надзорного органа.
Правда, в Концепции совершенствования общих положений обязательственного права России, рекомендованной к обсуждению Советом по кодификации гражданского законодательства при Президенте РФ
, содержится предложение включить в ГК РФ следующую норму: «размер подлежащих возмещению убытков, должен быть установлен с разумной степенью достоверности, однако суд не может отказать в удовлетворении требования кредитора о возмещении должником убытков за нарушение обязательства по основанию исключительно недоказанности размера убытков, когда по обстоятельствам дела размер убытков не может быть установлен с разумной степенью достоверности; в этом случае определение размера подлежащих возмещению должником убытков осуществляется судом исходя из принципов разумности, справедливости, соразмерности ответственности допущенному нарушению обязательства и с учётом всех обстоятельств дела». Возможно, включение в ГК РФ такой нормы (если она будет включена) и приведет к лучшей защищенности бизнеса от незаконных действий государственных органов, но будет это еще не скоро – слишком много должно поменяться в правосознании судей и других правоприменителей, чтобы эта полезная (de lege ferendae) норма начала реально работать.
В практике имеется пример, прекрасно иллюстрирующий состояние правосознания отечественных судей в вопросе взыскания убытков с государства. Причем касается он даже не упущенной выгоды, а вполне реального ущерба. В 2000 г. ОАО «Большевик», добившись в арбитражном суде признания недействительным решения налогового органа, безуспешно попыталось взыскать с него довольно приличную сумму расходов, понесенных в качестве оплаты услуг представителей. Свое требование ОАО заявило, как требование о взыскании убытков, поскольку в действовавшем тогда АПК РФ взыскание расходов на оплату представителей не было предусмотрено. Отказ судов в возмещении этих расходов ОАО «Большевик» оспорило в Конституционном суде РФ и в феврале 2002 г. КС РФ, ссылаясь на ст.53 Конституции РФ, указал на несоответствие Конституции РФ практики отказов в возмещении подобных расходов, выработанной арбитражными судами. КС РФ обязал арбитражные суды пересмотреть в этой части решение в отношении ОАО «Большевик»
. В последовавших за этим судебных актах арбитражных судов мы читаем историю о том, как арбитражные суды сначала пытались отказать ОАО «Большевик» в пересмотре соответствующего решения
, а затем, дважды возвращая дело на повторное рассмотрение
, добились того, что после 3-х лет хождений по судам, в январе 2005 г. ОАО «Большевик» само отказалось от своего требования
.
Помимо этого существует аргумент, который, как минимум, ставит под сомнение эффективность взыскания с государства значительных сумм убытков, причиненных действиями государственных органов. Возможность взыскания крупных сумм убытков, с одной стороны, конечно, позволяет бизнесу чувствовать себя более уверенно во взаимоотношениях с государственными органами. Но, с другой стороны, последствия тех или иных действий существенно зависят от их квалификации, как правомерных или неправомерных, но на решение вопроса о правомерности или неправомерности действий государственных органов очень часто влияет толкование закона. В условиях отсутствия определенности в таких толкованиях (см. об этом выше) сотрудникам надзорного органа может оказаться проще не принимать решения, чем принимать, рискуя ответственностью за взыскание крупной суммы с бюджета. Практика взыскания крупных убытков скорее ухудшит надзор, чем повысит доверие между бизнесом и надзорным органом.
Все сказанное не означает, что я против взыскания в пользу бизнеса убытков, причиненных незаконными действиями государственных органов. Если убытки достоверно доказаны, их следует взыскивать в полном объеме. Но и при наличии объективных трудностей в доказывании убытков их надо взыскивать – в этой части предложения Концепции вполне, на мой взгляд, разумны. Но взыскивать надо с разумной осмотрительностью – в этом смысле показателен пример ЕСПЧ, который избегает взыскания с государств-ответчиков больших сумм даже и при серьезных нарушениях Римской конвенции. Сам по себе факт признания нарушений закона в деятельности государственного органа уже должен являться для ответственных управляющих сигналом о неблагополучии в управляемом ими органе.
Мы видели, что трудно достоверно доказать убытки, вызванные незаконными действиями органов надзора на финансовых рынках в силу специфики самих убытков. Что же касается взыскания убытков с учетом «принципов разумности, справедливости, соразмерности ответственности допущенному нарушению», то, полагаю, наши суды не скоро еще научатся соблюдать в этом вопросе баланс между надлежащей строгостью и необходимой осмотрительностью. Пока, как показано, им не удается даже обеспечить общество стабильными правилами поведения.
Исходя из всего сказанного, я считаю, что у нас еще долго не будет действительно полноценной и эффективной системы имущественной ответственности государственных органов за причиненный вред при вмешательствах. Но эффективный надзор на финансовых рынках необходим сегодня – эти рынки быстро развиваются. Поэтому целесообразно было бы наряду с имущественной ответственностью надзорного органа за неправомерные действия предусмотреть и иные меры реагирования на несоразмерные ограничения надзорными органами деятельности финансовых организаций. Далее такие меры будут предложены. Однако, поскольку они тесно связаны с профессиональной подготовкой лиц, принимающих решения об административном вмешательстве в финансовый бизнес, мы рассмотрим их несколько позже, после того, как обсудим роль, которую призвано играть профессиональное сообщество на финансовых рынках.
10. Теперь мы на примере двух судебных дел рассмотрим риск-ориентированную методику надзора и ее отличие от нормативно-ориентированной.

Оба эти дела связаны с применением Положения Банка России от 26.03.2004 №254-П «О порядке формирования кредитными организациями резервов на возможные потери по ссудам, по ссудной и приравненной к ней задолженности». В соответствии с этим Положением коммерческий банк, выдавая кредит, должен по определенным правилам оценить насколько велик риск возможных потерь по этому кредиту и в зависимости от этого сформировать резерв. В обоих делах Банк России в результате проведенной проверки деятельности коммерческого банка оценил риски потерь банка по некоторым кредитам более высоко, чем их оценил сам банк и направил банку предписание с требованием сформировать резерв, больший, чем был сформирован. Однако в первом случае
 ЦБ РФ указал на конкретные нарушения правил оценки риска потерь по кредитам, установленных в Положении №254-П, а во втором случае
 ЦБ РФ не установил никаких нарушений правил оценки риска, но на основании целого комплекса данных и своего профессионального суждения по-иному, чем сам банк оценил риски потерь по некоторым кредитам. В этом и заключается разница в методиках: при нормативно-ориентированном подходе какие-либо вмешательства возможны только, если выявлено нарушение установленных правил, а при риск-ориентрованном подходе надзорный орган может вмешаться и в том случае, если нарушения не установлены, но по профессиональному суждению надзорного органа риск, принятый на себя финансовой организацией, слишком высок.

В обоих рассмотренных случаях коммерческие банки оспорили предписание ЦБ РФ и в обоих случаях проиграли. При этом в первом случае, действительно были налицо нарушения правил и у судов были все основания для такого решения, но во втором случае суды, на мой взгляд, поторопились с вынесением решения. Во втором деле по существу между коммерческим банком и ЦБ РФ возник профессиональный спор и, я полагаю, что для его разрешения требовались специальные познания, и следовало назначить экспертизу. Однако право ЦБ РФ принимать решения на основании своего профессионального суждения установлено нормативными актами самого же ЦБ РФ, и суды сослались именно на эти нормы.

Таким образом, ЦБ РФ сам себе предоставил право вмешиваться в деятельность кредитных организаций и в тех случаях, когда кредитная организация никаких правил не нарушает, хотя закон предоставляет ЦБ РФ право административного вмешательства только в случаях нарушений кредитными организациями установленных правил.

ЦБ РФ во многих своих нормативных актах предусмотрел для себя такое право: принимать решения о вмешательстве на основе своего профессионального (мотивированного) суждения. Такую применяющуюся у нас практику, на мой взгляд, нельзя признать правильной, соответствующей принципу разделения властей. Вмешательство в основополагающие права человека возможно только по основаниям, прямо предусмотренным законом, но, хотя ЦБ РФ и обладает нормотворческими полномочиями, все же нормативные акты ЦБ РФ законом не являются.

Соответственно эта практика ЦБ РФ вызвала резкую критику, прежде всего, законодателей
 и в начале 2007 г. прошли парламентские слушания под названием «Соответствие нормативного регулирования и практики осуществления Банком России банковского надзора основным положениям федерального законодательства»
. На этих слушаниях было среди прочего рекомендовано законодательно закрепить применение института «мотивированного суждения», урегулировав его с точки зрения материальных и процессуальных основ и не допускать применения этого института до его законодательного урегулирования 
.
Тем не менее, соответствующие полномочия ЦБ РФ пока в законе отсутствуют, а ЦБ РФ продолжает практику использования профессионального суждения при вмешательствах и не собирается от нее отказываться
. Следует, правда, отметить, что другие надзорные органы пока этим путем не идут.

11. Таким образом, административное вмешательство в деятельность финансовых организаций (пока только кредитных организаций), основанное не на принятых и опубликованных для всеобщего сведения правилах, а на профессиональном суждении надзорного органа, хотя и не урегулировано законом, но фактически осуществляется на основании подзаконных актов. Полагаю, что в скором времени подобные нормы могут появиться и в законах.
Основной вопрос, на который нам предстоит здесь ответить – могут ли при таком подходе к надзору и, если могут, то каким образом, разрешаться споры между надзорным органом и финансовой организацией? Как мы видели на приведенном примере, в настоящее время суды исходят из того, что нормативные акты предоставляют надзорному органу полномочия по осуществлению вмешательства на основе своего суждения и, поскольку нормативные акты такие полномочия недвусмысленно предоставляют, правомерность подобного вмешательства не подвергается судами сомнению.
На мой взгляд, это недопустимая позиция судов, так как по существу она выводит акты правоприменительного органа из-под судебного контроля. Несмотря на все то, что было сказано выше в отношении эффективности судебного контроля в нашем сегодняшнем правопорядке, он, тем не менее, необходим, если мы хотим, все же, пусть и в будущем, чтобы права людей и организаций были защищены. Даже и малоэффективный судебный контроль, это все же дополнительный контроль правопорядка за действиями административных правоприменительных органов и, я надеюсь, что его эффективность будет увеличиваться. Поэтому даже в том случае, если закон наделит надзорный орган полномочиями осуществлять вмешательство на основе своего профессионального суждения, необходимо указание в законе на то, что такое суждение может быть оспорено.

Но раз такие споры допустимы, то их разрешение невозможно без независимой профессиональной экспертизы, так как в основе подобных споров лежит разногласие в профессиональных суждениях сторон. Соответственно, должны существовать и независимые эксперты, которые в состоянии дать свое заключение в подобных спорах, требующих высокопрофессиональной подготовки. При этом очевидно, что эксперты не должны никаким образом зависеть ни от финансовых организаций, ни от надзорного органа – иначе они не смогут объективно оценивать возникшие разногласия.
Посмотрим, какие из действующих сегодня на финансовых рынках субъектов могут претендовать на то, чтобы выступать в качестве таких экспертов.
Прежде всего, следует обратить внимание на аудиторов, работающих в области аудита финансовых организаций. Они, как правило, хорошо подготовлены к работе в финансовой сфере и действительно независимы от надзорных органов, так как выдача и аннулирование их квалификационных аттестатов происходит без участия этих органов (см. ст.ст.11, 12 Федерального закона «Об аудиторской деятельности»
). Следует, правда, заметить, что в отечественном правопорядке аудиторы в основном ориентированы на оценку достоверности отчетности (часть 3 статьи 1 Федерального закона «Об аудиторской деятельности»), а не на оценку рисков, которым подвергается финансовая организация, но это легко исправить, записав соответствующее требование к аудиту в законе и включив в программу подготовки и аттестации аудиторов необходимые дисциплины. Например, в банковском надзоре Швейцарии аудиторы играют ведущую роль в самом процессе надзора
 и, естественно, могут выступать, как независимые эксперты в этой области.

Как мы уже говорили, в страховом секторе важную роль в оценке финансового положения страховых компаний, обществ взаимного страхования должны играть страховые актуарии. К сожалению – и об этом также уже было сказано – деятельности актуариев уделяется у нас мало внимания. Если система аттестации аудиторов у нас уже в достаточной степени сложилась, то актуариев – нет. Они менее востребованы и внимания им уделяется меньше. Кроме того, важным препятствием в привлечении действующих сегодня актуариев в качестве экспертов при разрешении споров с надзорным органом является то обстоятельство, что в соответствии с частью 3 статьи 8.1 Закона «Об организации страхового дела в Российской Федерации» получение актуарием квалификационного аттестата существенно зависит от Минфина РФ, в ведении которого находится орган страхового надзора. Пока указанная норма реально не действует, так как Минфин РФ не издал необходимый подзаконный акт, а в Государственную Думу внесен законопроект, отменяющий аттестацию актуариев и ориентирующий их на создание саморегулируемых организаций, в рамках которых и должна будет проводиться аттестация. Таким образом, вопрос о независимости актуариев от надзорного органа пока окончательно не решен. Кроме того, следует заметить, что многие действующие сегодня актуарии являются работниками страховых компаний, обществ взаимного страхования и поэтому не являются независимыми от них.
В качестве лиц, профессионально ориентированных на контроль деятельности финансовых организаций следует отметить еще, так называемых, контролеров, обеспечивающих внутренний контроль деятельности финансовых организаций третьего сектора. Они работают в каждой организации, являющейся профессиональным участником рынка ценных бумаг, в инвестиционных, пенсионных фондах и действуют на основании Положения, утвержденного ФСФР
. Эти лица имеют квалификационный аттестат, выдаваемый ФСФР и, конечно, не являются независимыми ни от надзорного органа, ни от финансовой организации. Других профессионально подготовленных экспертов, которые были бы независимы от ФСФР в третьем секторе (в особенности на рынке ценных бумаг) просто нет. Таким образом, в настоящее время сложно найти лиц, с одной стороны, имеющих достаточную профессиональную подготовку, чтобы разбираться в таких явлениях, как манипулирование ценами, инсайдерская торговля и пр., а, с другой стороны независимых от органа надзора в третьем секторе.
В итоге мы можем сказать, что для обеспечения определенных гарантий для финансовых организаций при использовании надзорными органами риск-ориентированной методики надзора целесообразно использовать следующие правовые средства:

· во-первых, в законе должно содержаться прямое и недвусмысленное указание на возможность использования надзорными органами своего профессионального суждения в качестве основания для административного вмешательства;

· во-вторых, использование такой методики надзора может допускаться лишь при наличии для соответствующих видов профессиональной деятельности на финансовых рынках профессионалов, независимых от надзорного органа, которые могли бы выступить в качестве экспертов при возникновении спора между финансовой организацией и надзорным органом; пока на эту роль могут претендовать только аудиторы, но для включения их в эту работу требуется внесение небольших корректировок в закон;
· в-третьих, в законе должна быть прямо и недвусмысленно закреплена оспоримость профессионального суждения надзорного органа, явившегося основанием для административного вмешательства с привлечением для разрешения этого спора упомянутых выше экспертов.
12. Наконец, мы вернемся к уже обсуждавшемуся вопросу о возможных неблагоприятных последствиях для надзорного органа при осуществлении им административных вмешательств незаконных, либо не согласующихся с его целями, либо выходящих за пределы соразмерности. Этот вопрос был рассмотрен с позиций имущественной ответственности, и было показано, что реализация имущественной ответственности надзорного органа в отечественном правопорядке весьма затруднительна.

Полагаю, что на финансовых рынках возможна реализация иных, неимущественных последствий принятия надзорным органом некомпетентных решений и осуществления им неадекватных вмешательств. И возможность таких последствий будет, на мой взгляд, оказывать куда более эффективное воздействие на надзорный орган, чем возможное возложение имущественной ответственности.

Для понимания того, каким образом этого можно достичь, следует заметить, что переход к риск-ориентированному надзору требует значительного повышения квалификации сотрудников надзорного органа, осуществляющих такой надзор. Необходимость этого отмечается во всех источниках, анализирующих данный подход к надзору
.
Как уже было отмечено, разрешение споров между надзорными органами и финансовыми организациями практически невозможно без участия экспертов, имеющих высокую профессиональную подготовку в соответствующей сфере деятельности. Естественно, что сотрудники надзорных органов, ответственные за принятие решений, должны иметь подготовку, как минимум, сравнимую с подготовкой указанных экспертов. Таким образом, создаются предпосылки для формирования сообщества высокопрофессиональных экспертов в соответствующей области финансовых рынков. Это профессиональное сообщество, если его правильно организовать, и будет, с одной стороны, кадровым резервом сотрудников надзорных органов, принимающих ключевые решения, а, с другой стороны, «поставщиком» независимых экспертов для участия в разрешении возникших споров. Без сомнения, они смогут найти себе работу и в финансовых организациях.
Важно, чтобы получение этими специалистами своего статуса не зависело от государственных, в том числе, от надзорных органов, чтобы само профессиональное сообщество, и только оно принимало в свои ряды новых членов и расставалось со своими членами. Только в этом случае эти специалисты будут реально независимы.

Можно представить себе, что, по аналогии с другими подобными объединениями профессионалов, это сообщество также организует профессиональный отбор кандидатов, и будет выдавать аттестат либо иной документ, свидетельствующий о принадлежности к нему. При этом к определенным должностям в надзорных органах должно быть нормативно закреплено требование наличия такого аттестата. Соответственно, только лица, обладающие таким аттестатом, смогут привлекаться в качестве экспертов при разрешении споров между финансовыми организациями и надзорными органами.

Мне представляется достаточно очевидным, что те из членов этого предполагаемого профессионального сообщества, кто будет работать в надзорных органах, во-первых, будут обладать определенным профессиональным иммунитетом против возможного давления работодателя. Во-вторых, они будут принимать решения «с оглядкой» на своих коллег по сообществу, так как профессионально необоснованные решения могут стоить им принадлежности к сообществу.
Подобного рода последствия, на мой взгляд, будут оказывать значительно большее влияние на качество решений, принимаемых при осуществлении надзора, чем потенциальная имущественная ответственность надзорного органа. Принадлежность к любому профессиональному сообществу, а, в особенности к такому, которое требует серьезного специального образования, весьма непросто достигается и, как правило, изгнание из такого сообщества крайне неблагоприятным образом сказывается на всей дальнейшей карьере человека.
Краткое резюме.

13. Сформулирую теперь кратко сделанные здесь предложения по изменению регулирования надзора на рынках финансовых услуг.
Необходимо закрепить в законе цели надзора для инвестиционного сектора финансовых рынков. Закрепленные в законе цели страхового надзора следует существенно переработать, а цели банковского надзора нуждаются в корректировке, хотя и незначительной. Очень важно недвусмысленно указать в законе, что эти цели определяют пределы вмешательства надзорных органов в финансовый бизнес, что все свои действия надзорный орган должен соизмерять с этими целями и при необходимости уметь доказывать, что меры, предпринятые в порядке надзора, служат достижению именно этих целей.
Необходимо также диверсифицировать виды административного вмешательства в порядке надзора в страховом и инвестиционном секторах. Следует предусмотреть в обоих этих секторах возможность для надзорного органа потребовать смены руководителей финансовой организации, введения процедуры финансового оздоровления. В страховом секторе следует ввести штрафы. Для всех трех секторов финансовых рынков нужно закрепить в законе правило, что никакие нарушения, кроме тех, которые непосредственно ухудшают финансовую устойчивость, не могут служить основанием для административного приостановления операций и отзыва (аннулирования) лицензий у финансовой организации. Целесообразно также предусмотреть в законе перечень нарушений, непосредственно не влияющих на финансовую устойчивость, при обнаружении которых возможно приостановление операций или отзыв (аннулирование) лицензий в судебном порядке.
Следует закрепить в законе правило, согласно которому при возникновении спора между надзорным органом и финансовой организацией, связанного с финансовой устойчивостью, обязательным является проведение финансово-экономической экспертизы. При этом к экспертам должны предъявляться определенные квалификационные требования.

При появлении возможности и необходимости перехода на риск-ориентированный надзор следует закрепить этот переход в законе, предусмотрев право надзорного органа принимать решения на основе своего профессионального суждения с обязательным указанием на оспоримость этого суждения. Необходимо также предусмотреть квалификационные требования к сотрудникам надзорного органа, уполномоченным принимать решения на основе профессионального суждения. Эти квалификационные требования должны быть аналогичны требованиям к упомянутым выше экспертам.
Полагаю, подобные изменения будут в определенной степени способствовать возникновению климата доверия между надзорными органами и финансовыми организациями, который в настоящее время практически отсутствует.
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