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О НЕКОТОРЫХ ПУБЛИЧНЫХ ИНТЕРЕСАХ НА РЫНКАХ ФИНАНСОВЫХ УСЛУГ И СРЕДСТВАХ ИХ ПРАВОВОЙ ЗАЩИТЫ

Финансовые услуги.

1. В ст.4 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции»
 дано такое определение: «финансовая услуга - банковская услуга, страховая услуга, услуга на рынке ценных бумаг, услуга по договору лизинга, а также услуга, оказываемая финансовой организацией и связанная с привлечением и (или) размещением денежных средств юридических и физических лиц».
Поскольку и банковские и страховые услуги и услуги на рынке ценных бумаг и услуги по договору лизинга также связаны с привлечением и размещением чужих денежных средств, то «привлечение и размещение денежных средств физических и юридических лиц» можно считать квалифицирующим признаком этих услуг.

Банки, страховые, лизинговые компании, профессиональные участники рынка ценных бумаг в силу той же ст.4 упомянутого Федерального закона являются финансовыми организациями, т.е. вторым квалифицирующим признаком финансовой услуги в этом определении можно считать субъекта, который ее оказывает.

Нетрудно найти в обороте организацию, не признаваемую финансовой в силу приведенного определения, но оказывающую услуги, связанные с привлечением и размещением чужих денежных средств. Например, такими организациями являются кредитные посредники
, акционерные инвестиционные фонды, ипотечные агенты. Их деятельность в силу данного определения не относится к оказанию финансовых услуг.
Столь же нетрудно указать на услуги, оказываемые лицами, признаваемые финансовыми организациями в силу данного определения, но не связанные с привлечением и размещением денежных средств. Например, банки предоставляют в аренду сейфы для хранения ценностей, финансовые брокеры оказывают информационные услуги на рынке ценных бумаг. Это также не финансовые услуги.
Таким образом, именно два указанных выше признака:

· привлечение и размещение чужих денежных средств

· финансовой организацией, как она определена в законе
и образуют необходимую и достаточную совокупность квалифицирующих признаков финансовых услуг с точки зрения определения, данного в Федеральном законе «О защите конкуренции».

Возможно, для целей антимонопольного законодательства именно эти квалифицирующие признаки и только они важны для отграничения отношений по оказанию финансовых услуг от других видов отношений. Однако, как будет видно далее, рассматриваемые здесь проблемы рынков финансовых услуг, те особенности этого вида услуг, из-за которых и возникают данные проблемы, требуют несколько иного способа разграничения.

Однако мы не будем здесь заниматься выработкой строгих квалифицирующих признаков финансовых услуг для целей данного исследования. Для дальнейшего вполне достаточно лишь общего понимания того, с каким видом отношений мы имеем дело. Приведенное выше определение, без сомнения, обеспечивает такое понимание. Имеющиеся при этом исключения либо, наоборот, дополнения каждый раз будут отмечаться.

2. Итак, из первого квалифицирующего признака финансовых услуг – привлечение и размещение чужих денежных средств - видно, что с экономической точки зрения финансовые организации являются посредниками, организующими перемещение денежных средств от одной группы участников оборота к другой.
Таких посреднических услуг, связанных с привлечением и размещением чужих денежных средств очень много и все время появляются новые их разновидности. Поэтому финансовые услуги не ограничены каким-либо исчерпывающим перечнем.
Рынки финансовых услуг весьма динамично развиваются и право, естественно, должно на это реагировать. Однако, если «в зарубежных странах национальные рынки финансовых услуг формировались столетиями в рамках постепенно меняющегося законодательства»
, то России и ее правовой системе для включения в современную систему рыночных отношений пришлось в течение десятилетия преодолеть разрыв, образовавшийся за семьдесят лет. Естественно поэтому, что возникли правовые проблемы, как связанные с конкретными финансовыми услугами, так и общие для всех таких услуг, порожденные их общими свойствами.
Настоящая работа посвящена проблемам второго типа. Все они имеют один источник, вытекающий из той функции – финансового посредничества – которую играет в обороте деятельность по оказанию этих услуг.
Финансовые услуги и финансовая система.
3. Услуги являются, как объектом гражданского права (ст.128 ГК РФ), так и предметом гражданско-правового регулирования (гл.39 ГК РФ и др.). Т.е. по известному разделению отношений на гражданско-правовые и публично-правовые, оказание услуг относится к гражданско-правовой сфере. Это справедливо для всех без исключения услуг, в том числе, и для финансовых.

Однако определение финансовой услуги мы впервые встречаем в Федеральном законе от 23.06.1999 №117-ФЗ «О защите конкуренции на рынке финансовых услуг»
, т.е. в правовом акте, регулирующем чисто публичные – антимонопольные – отношения. В настоящее время этот закон утратил силу, но определение финансовой услуги сохранилось в заменившем его уже упомянутом Федеральном законе «О защите конкуренции». Таким образом, именно в публичной сфере потребовалось выделить и самостоятельно описать этот класс услуг.

Такая ситуация не случайна. Ведь финансовая организация либо привлекает чужие денежные средства, обещая контрагенту вернуть их через определенное время, либо предоставляет контрагенту денежные средства на определенное время под его обещание их вернуть. При этом получив деньги у одного участника оборота (А), финансовая организация разместит их у другого участника (Б) и в результате А и Б никак не связанные между собой частными отношениями, оказываются тесно связаны интересами. Однако эти интересы порождены не взаимоотношениями конкретных лиц А и Б, так как А и Б могут даже не знать о существовании друг друга. В действительности речь идет не об интересах конкретных А и Б, а об общих интересах лиц, участвующих в функционировании финансовой системы, т.е. рассматриваемые интересы имеют не частный, а публичный характер.

Таким образом, как и любые гражданско-правовые отношения, финансовые услуги порождают частные интересы сторон по сделке между финансовой организацией и ее контрагентом. Однако в отношениях по оказанию финансовых услуг, помимо частных интересов участников этих отношений, огромную роль играют публичные интересы.
Наличие публичных интересов в гражданско-правовых отношениях свойственно, конечно, не только финансовым услугам. Достаточно вспомнить, например, договор строительного подряда, где публичные требования многочисленных технических регламентов во многом определяют отношения по исполнению договора. Однако публичные интересы в отношениях по оказанию финансовых услуг специфические. Для прояснения этой специфики можно привести характерный и актуальный пример.
Рассмотрим очень схематично природу современного кризиса ипотечных ценных бумаг в США.
С начала 30-х годов XX века в США активно функционировал рынок ипотечного кредитования. Однако, если на западном побережье США имелся избыточный спрос на ипотечные кредиты, но недостаток сбережений, то в других регионах средства, привлеченные банками во вклады, значительно превышали спрос на ипотечные кредиты
. Поэтому в конце 70-х годов XX века в США начала развиваться секъюритизация требований по ипотечным кредитам
, т.е. выпускались ценные бумаги, обеспеченные требованиями по ипотечным кредитам (ипотечные ценные бумаги) и они пускались в коммерческий оборот
.
В результате была достигнута основная экономическая цель создания рынка ипотечных ценных бумаг - перераспределение финансовых средств. Однако секъюритизация позволила банкам рефинансировать выданные ипотечные кредиты – по сути, через ипотечные бумаги одна часть населения финансировала покупку недвижимости другой частью населения - и банки стали менее тщательно заботиться о проверке кредитоспособности заемщиков по ипотечным кредитам. Требования к заемщикам были существенно снижены
.

В конечном итоге многие ипотечные кредиты оказались невозвращенными, а реализация заложенной по ипотеке недвижимости затруднительной из-за отсутствия платежеспособного спроса. Требования, предъявленные к банкам по ипотечным ценным бумагам, существенно превысили возможности банков по их удовлетворению – разразился кризис, который стал распространяться и на другие сектора финансовых рынков
. Государство оказалось вынужденным помогать финансовой системе с ним справиться
.
Казалось бы, проверка платежеспособности заемщика – это частное дело банка. Ведь только банку принадлежит право решать с кем ему заключать договор, а с кем не заключать. Мы видим, однако, что этот тезис не учитывает характер заключаемых банком договоров. Оказывая финансовые услуги (привлекая и размещая денежные средства), действуя в качестве финансовых посредников, финансовые организации перераспределяют финансовые потоки из одного сектора экономики в другой, от одной группы населения к другой и обеспечивают тем самым функционирование всей финансовой системы. А в ее нормальном функционировании имеется большой общественный (публичный) интерес.

Все сказанное относится, правда, не ко всем финансовым организациям. В соответствии с используемым определением
 среди финансовых организаций названы лизинговые компании, потребительские кредитные кооперативы и страховые брокеры, деятельность которых практически не оказывает влияния на финансовую систему.

Напротив, деятельность таких организаций, как ипотечные агенты, акционерные инвестиционные фонды существенно влияет на функционирование финансовой системы, хотя используемое нами определение и не включает их в число финансовых организаций.

В дальнейшем будем иметь в виду эти исключения и дополнения.

На приведенном выше примере хорошо видно, что публичный интерес, связанный с необходимостью устойчивого функционирования финансовой системы, тесно переплетен с частными интересами и порой их трудно бывает разделить.
Эта связь еще отчетливее проявляется, когда большое число держателей банковских вкладов одновременно решают забрать свои вклады. Если количество таких людей превысит определенный уровень, банк просто рухнет. А если речь идет о крупном банке или о нескольких банках, финансовая система страны окажется под угрозой. И все это из-за того, что некоторое количество частных лиц вполне правомерно и свободно изъявили свою волю на прекращение договора банковского вклада.
Совершенно аналогичная ситуация и с ценными бумагами. Если много владельцев ценных бумаг захотят одновременно их продать – окажется под угрозой весь рынок капиталов.

Н.Ю. Ерпылева, рассматривая банковскую систему, очень точно назвала это свойство «уязвимостью к потенциально возможному кризису и краху»
. Это легко переносится на все финансовые услуги в силу аналогичности природы возникающих проблем.
Диспропорции в договорных отношениях по оказанию финансовых услуг.

4. Рассмотрим еще один не менее актуальный пример, показывающий другой тип публичных интересов, возникающих  при оказании финансовых услуг.
К 2004 г. российские банки накопили значительные финансовые ресурсы, и перед ними встала проблема их размещения. Поэтому банки занялись потребительским кредитованием населения. Естественно, они стремились увеличить количество выдаваемых кредитов и сделать их выдачу практически автоматической, прямо в магазине, куда человек пришел за покупкой. Однако при этом почти полностью утрачивается возможность проверки платежеспособности заемщика. Этот риск банки заложили в так называемые «скрытые комиссии», т.е. в различные платежи, взимаемые с заемщика непосредственно при получении им кредита, в непомерные штрафы за просрочку очередного платежа и пр.

Эти комиссии назвали «скрытыми», поскольку они были соответствующим образом включены в текст кредитного договора. Для обычного человека, читающего договор, который ему предложил подписать банк, наличие этих комиссий не всегда очевидно. А иногда эти платежи включались не в текст договора, а в приложение к нему, которое заемщик получал уже после подписания кредитного договора.
Все это привело к тому, что многие кредиты не возвращались, но те, кто кредиты все же возвращал, компенсировали банку его потери за счет «скрытых комиссий»
. В результате ситуация оказалась по своей сути похожей на ипотечный кризис - платежеспособная часть населения финансировала покупки неплатежеспособной его части. Это вызвало протест, посыпались жалобы и в 2005 г. Федеральная антимонопольная служба, первой из всех государственных органов обратила внимание на эти «скрытые комиссии» при выдаче банками потребительских кредитов населению
, а в 2006 г. к борьбе с этим явлением подключился и Роспотребнадзор, правда, без особого успеха
.
Уже в середине 2005 г. Федеральная антимонопольная служба и Центробанк выпустили совместные рекомендации по стандартам раскрытия банками информации при потребительском кредитовании
, а в середине 2007 г. появилось соответствующее разъяснение к документу, определяющему формирование банками резервов
 и в течение 2006 и 2007 г.г. государственным органам удалось заставить банки полностью раскрывать те суммы, которые должен платить заемщик по кредиту.

В договорах страхования также практикуются подобные «скрытые» условия. Одна из страховых компаний включила в свои Правила страхования автотранспорта оговорку о том, что при ДТП, произошедшем по вине самого страхователя, страховое возмещение ему не выплачивается. Правила страхования – это многостраничный документ, написанный профессиональным языком. Для того чтобы в нем хорошо разобраться, необходим, как минимум, навык чтения подобных текстов. Обычный человек с первого раза вряд ли обратит внимание на все тонкости. Причем цена страхования по этим Правилам у данной компании была примерно такой же, как и в других компаниях, страхующих автотранспорт без такой оговорки.
Росстрахнадзор, реагируя на жалобы страхователей, включился в борьбу с подобными условиями договоров страхования, но пока безуспешно
. Лучше это удалось все той же Федеральной антимонопольной службе
.
Казалось бы и в данном случае, условия кредитного договора или договора страхования – это частное дело его сторон. Человек, берущий кредит или заключающий договор страхования, должен внимательно прочесть его условия, проанализировать их и решить, подписывать ему такой договор или не подписывать.
Однако и в данном случае этот тезис неверен. Современная жизнь динамична. Человеку нужен кредит или страховка сейчас и у него нет времени, чтобы вникать в сложные условия договора. Привлечение для анализа договора грамотного юриста, специализирующегося в соответствующей области, приведет к тому, что кредит обойдется в довольно круглую сумму. Подробное изучение сложных договоров на оказание таких специализированных услуг, которыми являются финансовые услуги, для обычного человека неэффективно.
Таким образом, между сторонами договора на оказание финансовых услуг на стадии заключения договора возникает информационная диспропорция: клиент финансовой организации по вполне объективным причинам не слишком хорошо понимает содержание оказываемой услуги. Все современные правовые системы признают, что организация не вправе пользоваться этой диспропорцией и ее клиент может рассчитывать на защиту со стороны правопорядка.

Английские авторы в предисловии к своему учебнику контрактного права так выразили эту мысль: «Функции английского судьи заключаются не в том, чтобы искать и находить какие-то элементы умственного характера, а обеспечивать, насколько позволяет практический опыт, чтобы разумные ожидания порядочных людей были оправданны»
. Полагаю, что это можно отнести не только к английским судьям.
5. При заключении договора между финансовой организацией и ее клиентом возникает и другая диспропорция.
Финансовые организации работают в такой сфере оборота, которая сильно подвержена различным рискам, и они обязаны в этих условиях обеспечивать свою финансовую устойчивость. Поэтому большинство таких организаций вырабатывают типовые схемы работы с клиентами и заключают с клиентами типовые договоры со стандартными условиями.

В некоторых случаях заключение стандартизованных договоров прямо предусмотрено законодательством. Например, в ст.ст.940, 943 ГК РФ прямо предусмотрено право страховщиков использовать типовые формы договоров и стандартные правила страхования. Договор, который заключает пайщик паевого инвестиционного фонда при приобретении пая, является договором присоединения, причем это является императивным требованием закона (п.1 ст.11 Федерального закона от 29.11.2001 № 156-ФЗ «Об инвестиционных фондах»
). Правила негосударственных пенсионных фондов также являются стандартными и могут использоваться только после соответствующей регистрации (п.1 ст.9 Федерального закона от 07.05.1998 № 75-ФЗ «О негосударственных пенсионных фондах»
).

В других случаях таких законодательно установленных требований нет, но договоры, тем не менее, являются стандартизованными. Например, в отношении условий договоров, заключаемых банками, законодательство молчит, но каждый, кто когда-либо обращался в банк, знает, что для всех видов операций банки имеют типовые формы и условия договоров и заставить их внести в эти формы какие-либо изменения практически невозможно. То же самое можно сказать и о финансовых брокерах, дилерах, регистраторах и т.д.

Однако стандартизованные договора, как и любой другой юридический инструмент, имеет свою обратную сторону. При разработке этих договоров компании часто включают в них такие условия, с которыми разумный клиент не согласился бы, если бы мог участвовать в согласовании условий договора. Причем тексты стандартизованных договоров, как правило, достаточно объемны и написаны специализированным языком, а те условия, о которых идет речь, включаются в них так, чтобы они не бросались в глаза.

Такие условия договоров со стандартизованными условиями хорошо известны всем правопорядкам. Их называют по-разному: «несправедливые (недобросовестные) условия», «неожиданные оговорки», «незаметные оговорки». В приведенном выше примере из банковской практики, они названы «скрытыми комиссиями».

Таким образом, при заключении договора между финансовой организацией и ее клиентом помимо информационной диспропорции имеется еще одна диспропорция, которую мы будем называть договорной. Клиент финансовой организации практически не может влиять на содержание договора – он может лишь согласиться с его содержанием или не согласиться.

6. Теперь перейдем к отношениям, возникающим на стадии исполнения договора на оказание финансовых услуг, а именно к случаю, когда клиент финансовой организации предъявляет ей требование уплаты денег.

Финансовая организация всегда размещает свои деньги и деньги своих клиентов в доходные финансовые инструменты. Поскольку речь идет о довольно больших суммах, то и доходы от их размещения достаточно велики, в том числе и в процентном отношении.
Например, по данным ЦБ РФ рентабельность капитала российских банков в 2006 г. в среднем составила 26,3%
. По данным Федеральной службы страхового надзора более чем у 100 страховых компаний доходность инвестиций в 2005 г.
 составила от 12% до 40% годовых, а у 10-ти страховых компаний доходность была более 40% годовых
.

Ответственность же за неисполнение денежного обязательства предусмотренная в ст.395 ГК РФ состоит в уплате процентов по ставке рефинансирования
.

Соответственно, когда к финансовой организации предъявлено денежное требование, встает вопрос о соотношении последствий неисполнения этого требования и того дохода, который будет получен вследствие его неисполнения. Конечно, часть вторая п.2 ст.15 ГК РФ предусматривает средство борьбы с таким рассуждением, позволяя кредитору взыскивать в свою пользу упущенную выгоду в размере дохода, полученного вследствие неисполнения должником своего обязательства. Однако это средство лишь теоретическое.

Прежде всего, следует отметить трудности взыскания упущенной выгоды при существующем подходе к ее взысканию. Эти трудности весьма подробно исследовал А.В. Егоров
. Кроме того, доказывание того, что именно неуплаченные вовремя деньги принесли именно такой доход, крайне затруднено – для этого нужно обладать специальными знаниями о том, как работает финансовая организация, где и на каких условиях она размещает деньги. Такими знаниями ее клиент, конечно, не обладает.

При всем этом следует учитывать, что специфика финансовых услуг определяет сложность предъявляемых требований и реальные расходы клиента на судебное разбирательство, в том числе, на услуги представителя по таким спорам, как правило, значительно выше, чем взыскивают суды в так называемых «разумных пределах»
.
Диспропорции, имеющиеся на стадии заключения договора, проявляются, таким образом, и на стадии исполнения договора.
7. Итак, финансовая организация и ее клиент, как при заключении договора, так и при его исполнении, юридически являясь совершенно равными, находятся фактически в неравном положении.

При заключении договора финансовая организация может навязать клиенту условия, смысл которых он не вполне понимает, а в споре об исполнении договора финансовая организация практически всегда окажется в выигрыше, поскольку имеет навык, как в подобных спорах, так и в получении инвестиционного дохода. А ее клиент окажется в проигрыше, так как, даже выиграв дело, он потратит много сил и денег на спор, а в результате полученные проценты не только не компенсируют ему всех его затрат, но их в большой степени «съест» инфляция.
По принятой терминологии, наличие этих диспропорций обозначают, называя клиента финансовой организации «слабой стороной» договора
.

С подобными диспропорциями гражданское право встречается достаточно часто и совсем не только в отношениях по оказанию финансовых услуг. В той или иной степени они существуют практически в любых отношениях между предпринимателем и потребителем. Однако в отношениях по оказанию финансовых услуг диспропорции являются следствием не только различного статуса их участников, но обусловлены и самим содержанием финансовых услуг.

Как уже было показано, все финансовые организации  работают с рисками. Но финансовых организаций довольно мало, как из-за специфики оказываемых услуг, так и из-за предъявляемых жестких требований. Например, банков в России в 2007 г. было всего 962, страховых компаний – 869, паевых инвестиционных фондов – 1114, а акционерных инвестиционных фондов всего 6. Клиентов же у банков, страховых компаний, фондов десятки миллионов. Поэтому у каждой активно работающей финансовой организации масса клиентов и если с каждым клиентом заключать индивидуальный договор, отношения с каждым из них будут порождать для финансовой организации индивидуальные риски и управлять этими рисками станет совершенно невозможно.

Только типизация форм и стандартизация условий договоров позволяют типизировать и стандартизовать риски и с ними работать. Поэтому использование типовых форм договоров и стандартных условий для финансовых организаций лишь отчасти является проявлением их субъективной воли – существует вполне объективная необходимость в таком способе работы, вытекающая из содержания их деятельности и практически альтернативы этому у них нет.

Аналогично и при исполнении договора поведение финансовой организации в большой степени обусловлено характером ее деятельности – аккумулированием и инвестированием финансовых средств.
Таким образом, диспропорции, часто присутствующие в различных типах отношений с участием предпринимателей, для финансовых услуг значительно более выражены. Кроме того, обычно такие диспропорции возникают между предпринимателями и потребителями, однако в сфере оказания финансовых услуг они присутствуют, как в чисто предпринимательских отношениях, так и в отношениях между некоммерческими финансовыми организациями (потребительский кредитный кооператив, негосударственный пенсионный фонд) и их клиентами. Такая выраженность диспропорций обусловлена объективными причинами – характером оказываемых услуг и необходимостью для финансовой организации обеспечивать свою финансовую устойчивость.

На первый взгляд, защита, предоставляемая правопорядком для выравнивания рассмотренных диспропорций - это защита частных интересов. Ведь защищаются интересы частных лиц. Однако это не так. Конституционный суд, признавая неконституционной норму, позволявшую банкам в одностороннем порядке изменять процентную ставку по вкладам, указал «…законодатель не вправе ограничиваться формальным признанием юридического равенства сторон и должен предоставлять определенные преимущества экономически слабой и зависимой стороне, с тем чтобы не допустить недобросовестную конкуренцию в сфере банковской деятельности и реально гарантировать в соответствии со статьями 19 и 34 Конституции Российской Федерации соблюдение принципа равенства при осуществлении предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности»
.

Таким образом, предоставление защиты в рассматриваемых случаях является конституционной обязанностью государства, направлено на защиту конституционного принципа равенства, т.е. публичных интересов.

Совершенно аналогичной позиции придерживается и Европейский суд по правам человека. В известном деле Флимменос (Thlimmenos) против Греции этот суд указал, что одинаковое обращение правопорядка с лицами, находящимися в разном положении является дискриминацией
.
Т.е. и в этом случае видно, что публичный интерес, порожденный отношениями на финансовых рынках, тесно переплетен с частными интересами и их трудно разделить.

Финансовые схемы.

8. Наконец, рассмотрим еще одну особенность финансовых услуг, которая также вытекает из их содержания и порождает публичный интерес, но никак не связана ни с финансовой устойчивостью, ни со спецификой договорных отношений при оказании этих услуг.

Эту особенность можно охарактеризовать, как склонность финансовых организаций в качестве финансовых посредников к реализации различного рода финансовых схем. При этом само понятие «финансовая схема» является весьма неопределенным. Как правило, эти термином обозначают финансовую услугу либо совокупность финансовых услуг, действительная цель которых не соответствует декларируемой. Например, страхование используется для выплаты дополнительной зарплаты работникам, а с помощью покупки и продажи векселей через финансовых посредников предприятие платит меньше налогов.

Наличие этой особенности обусловлено следующими обстоятельствами. Первое и главное состоит в высоком спросе на такие схемы. Финансовые схемы часто используются бизнесом для минимизации налогов, для реструктуризации баланса, для проведения расчетов при заблокированных счетах, для получения неучтенных наличных денег и пр.

Второе обстоятельство - оказание финансовых услуг, как и оказание многих других услуг, является малозатратной деятельностью. Для этого нет необходимости в дорогостоящем оборудовании, сырье, материалах. В принципе человек, обладающий необходимой профессиональной подготовкой, может разработать новую финансовую услугу и оказывать ее, не выходя из дома, что и было прекрасно продемонстрировано всей стране г-ном С. Мавроди и другими «строителями финансовых пирамид». Конечно, для создания банка, страховой компании требуются значительные вложения, но однократные. После того, как начальные затраты сделаны, разработка и реализация новых финансовых схем и инструментов не требует больших затрат.

Наконец, третье обстоятельство состоит в том, что финансовая организация обладает достаточно большими оборотными средствами и реально может участвовать в качестве финансового посредника в операциях с большими оборотами и, соответственно получать неплохой доход даже от тех операций, маржа по которым в процентном отношении невелика.

Самое же привлекательное в деятельности финансовых организаций по реализации финансовых схем – это формальное соответствие закону всех производимых операций. Профессионально весьма грамотные сотрудники финансовых организаций, как правило, находят пути, позволяющие решить задачу, которую ставит перед ними бизнес, не нарушая действующий закон. Изменение закона приводит лишь к тому, что для решения той же задачи находится другой путь, также вполне законный. Законодательство не в состоянии успевать за творчеством хорошо образованных и талантливых людей.
Общее свойство финансовых услуг, порождающее правовые проблемы.
9. Этими тремя примерами, естественно, не исчерпываются те публичные интересы, которые возникают при оказании финансовых услуг и защищаются правопорядком. Наиболее очевидные из таких, не рассмотренных здесь публичных интересов - интересы, связанные с защитой конкуренции.

Мы ограничимся здесь описанными выше тремя типами публичных интересов, так как именно они обусловлены содержанием этих услуг и позволяют сформулировать основные особенности финансовых услуг, которые являются общими для всех услуг этого типа:
· финансовые организации
, оказывая услуги своим клиентам (привлекая и размещая их денежные средства), одновременно обеспечивают функционирование финансовой системы государства, а также и международной финансовой системы
 и поэтому их способность исполнять свои обязательства перед клиентами (платежеспособность и финансовая устойчивость), их уязвимость к потенциальному кризису не является частным делом ни их самих, ни их клиентов;

· привлекая и размещая денежные средства, финансовые организации сталкиваются, как с риском того, что им не вернут размещенные денежные средства, так и с риском того, что они не смогут вернуть привлеченные денежные средства. От них требуется профессионально изучать эти риски, их оценивать и ими управлять, т.е. при оказании финансовых услуг от финансовых организаций требуется помимо финансовой состоятельности, также и профессиональная подготовленность;

· в договорных отношениях между финансовой организацией и ее клиентом имеется информационная диспропорция. Специфический характер финансовых услуг требует для понимания их содержания специальных знаний, которыми клиент финансовой организации, как правило, не обладает;

· помимо информационной диспропорции, в договорных отношениях между финансовой организацией и ее клиентом имеется и договорная диспропорция. Клиент финансовой организации не только хуже понимает содержание финансовой услуги, но в меньшей степени может влиять на процедуру согласования условий договора и на его исполнение;

· финансовые организации часто занимаются реализацией финансовых схем, т.е. вполне законных сделок и иных действий, действительная цель которых существенно отличается от декларированной. Во многих случаях сами эти организации являются разработчиками таких схем и их активным распространителями.
Первые четыре из этих особенностей характеризуют два типа отношений, в которые вступают финансовые организации, оказывая финансовые услуги:

· публичные отношения, связанные с необходимостью соблюдать финансовые и иные публичные (профессиональные) требования. Эти отношения регулируются специальными публично-правовыми нормами;

· договорные отношения с клиентом, в которых и проявляются информационная и договорная диспропорции.

Как мы видели, интересы, связанные с этими двумя типами отношений переплетены между собой и их не всегда удается четко разграничить.
Пятая же особенность, никак не связана ни с финансовой устойчивостью, ни с диспропорциями в договорных отношениях, но ее также нельзя оставить в стороне, рассматривая проблемы правового регулирования рынков финансовых услуг. Финансовые схемы – это одна из серьезных проблем, с которыми приходится сталкиваться любому правопорядку.
10. Все перечисленные выше особенности финансовых услуг характеризуются, как мы видим, следующим общим свойством: вполне законные действия по реализации этих услуг могут существенно нарушать публичные интересы.
Заключение договора и его последующее расторжение может негативно отразиться на платежеспособности банка и при определенных условиях на ликвидности всей банковской системы. Продажа ценных бумаг может подтолкнуть рынок этих бумаг к кризису. При покупке страховки, инвестиционного пая человек в силу самого характера услуги, вынужден соглашаться с малопонятными условиями договора, которые ему предлагает страховая компания или ПИФ и не может быть уверенным, что получит именно то, на что он рассчитывает. Приобретая, а затем продавая векселя через финансового брокера, компания недоплачивает налоги либо создает в бухгалтерском балансе видимость финансового благополучия.
Самым сложным является здесь полная невозможность законодательно запретить соответствующие действия, как самих организаций, так и их клиентов. Подобный запрет либо просто прекратит само существование рынка соответствующей финансовой услуги (как в случае с банковскими вкладами) либо будет найден обходный путь для достижения тех же целей (как в случае финансовых схем).
Однако какое-то вмешательство правопорядка, тем не менее, необходимо. Еще в 1916 г. И.Б. Новицкий высказал тезис о необходимости противодействовать «соглашениям, которые нарушают серьезные интересы, принимаемые правом под свою защиту»
. Опираясь на сегодняшний опыт, мы можем распространить этот тезис не только на соглашения, но и на другие действия участников финансовых рынков.
Соответственно правопорядок сталкивается с тем, что публичные интересы диктуют необходимость в определенных случаях противодействовать законно заключаемым соглашениям и иным законным действиям на рынках финансовых услуг.
Здесь следует оговориться. Современным правопорядкам известны примеры аналогичных ситуаций не только на рынках финансовых услуг. Например, ст.1065 ГК РФ позволяет воспрепятствовать вполне законной деятельности, никому не еще причинившей вред, но создающей опасность причинения вреда в будущем. Однако судебная практика по применению этой нормы показывает, что в тех редчайших случаях, когда суды все же приостанавливают чью-то деятельность, они ссылаются на нарушения каких-либо правил – противопожарных, экологических и пр., т.е. приостанавливают только такую деятельность, которая сама по себе незаконна. Кроме того, такие ситуации, когда законные действия существенно нарушают публичные интересы наиболее часто, можно сказать систематически, возникают именно на финансовых рынках. Поэтому именно рынки финансовых услуг являются основным источником подобных ситуаций.
Как мы видим, российским правоведением эта сложная проблема впервые была сформулирована еще в начале ХХ века
, но затем исчезли рынки финансовых услуг, которые ее в основном и порождали. Поэтому исчезла и проблема.
Через 70 лет отечественные финансовые рынки возродились, и их организация была скопирована с уже существовавших в других странах моделей. В результате проблема, с которой другие правопорядки учились справляться все эти 70 лет, встала и перед российским правопорядком, не имеющим соответствующего опыта. Правопорядок оказался не готов к решению этой неожиданно возникшей проблемы и пока не создал в полной мере адекватные и эффективные правовые механизмы ее разрешения. Об этом далее и пойдет речь.
Рассмотрим, как правопорядки и, в том числе, современный отечественный правопорядок реагируют на перечисленные выше особенности финансовых услуг.
Ликвидация диспропорций в договорных отношениях (защита слабой стороны договора).

11. Мы начнем обзор правовых средств, которые используют правопорядки для обеспечения рассмотренных выше публичных интересов, с договорных отношений. Ведь диспропорции, о которых идет речь, известны договорному праву давно, они связаны не только с финансовыми услугами и различные правопорядки накопили довольно большой арсенал соответствующих инструментов.
Диспропорции, напомню, состоят в том, что стороны в подобных договорах, являясь юридически равными, фактически оказываются в неравном положении. Поэтому правопорядок в качестве средств ликвидации фактического неравенства представляет одной из сторон юридические преференции. В отечественном правоведении принято называть такие юридические преференции «защитой слабой стороны».
Толкование договора. Еще в римском праве для подобных случаев были разработаны специальные способы толкования договора, такие как contra proferentem (против того, кто получает преимущество) и contra stipulatorem (против того, кто предложил условие договора). Полагаю, нет нужды специально останавливаться на этих механизмах – они хорошо известны гражданскому праву, но в нашем случае используются весьма ограниченно, так как компенсируют диспропорции лишь тогда, когда условия договора допускают различные толкования. Однако условия договора на оказание финансовых услуг бывают настолько специфичными, что трудно разобраться из-за чего договорное условие непонятно – не из-за специфики ли самой услуги. Тем не менее, в судебной практике, в том числе отечественной, встречаются случаи применения этих методов и для договоров на оказание финансовых услуг
, хотя это встречается и нечасто.
12. Защита прав потребителей. Это один из наиболее распространенных во всех правопорядках механизмов ликвидации, как информационной, так и договорной диспропорций. Подробное рассмотрение данного механизма также как и рассмотрение методов толкования договора, выходит за рамки этой работы
. Здесь я считаю необходимым отметить лишь то обстоятельство, что этот механизм не охватывает значительное количество финансовых услуг и не может, поэтому являться универсальным средством защиты слабой стороны в рассматриваемых здесь отношениях.
Действительно, во-первых, уже отмечалось, что возникновение диспропорций не зависит ни от статуса самой финансовой организации (коммерческая, некоммерческая) ни от статуса ее клиента (потребитель, не потребитель). Во всех случаях диспропорции возникают не в силу статуса контрагентов, а в силу самого содержания оказываемых услуг. Т.е. на большую часть клиентов финансовых организаций рассматриваемый механизм не распространяется.

Помимо этого, некоторые договоры на оказание финансовых услуг вовсе не признаются практикой потребительскими договорами. Например, договору обязательного страхования гражданской ответственности владельцев транспортных средств Верховный суд РФ отказал в признании его потребительским
. Договоры банковского вклада, заключенные гражданами в некоторых случаях признаются потребительскими
, а в некоторых случаях - не признаются
.

Интересна главная причина, по которой суды отказывают в признании договоров потребительскими – легальное определение понятия «потребитель».
В преамбуле Закона РФ от 07.02.1992 № 2300-1 «О защите прав потребителей»
 дано следующее определение «потребитель - гражданин, имеющий намерение заказать или приобрести либо заказывающий, приобретающий или использующий товары (работы, услуги) исключительно для личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности».
А вот в ст.2 известной Директивы от 05.04.1993 93/13/ЕЕС «О несправедливых условиях в потребительских договорах» дается такое определение потребителя: «потребитель означает любое физическое лицо, которое в договорах, охватываемых настоящей Директивой, действует в целях, которые находятся вне его профессиональной деятельности, бизнеса или профессии» 
.

При сопоставлении этих определений отчетливо видно существенное отличие. Во-первых, по Директиве наделение лица потребительским статусом не зависит от характера совершаемых им действий, а по нашему Закону потребитель обязательно должен что-то заказывать, приобретать, использовать или намереваться это делать. Во-вторых, цели, в которых действует потребитель, определяются в Директиве в отличие от Закона способом a contrario, т.е. выделяется ограниченное число непотребительских целей, а все остальные считаются потребительскими. Поэтому по определению Директивы значительно большее число людей попадает под потребительскую защиту, например, потерпевшие при предъявлении исков по договору обязательного страхования гражданской ответственности владельцев транспортных средств.

Отсутствие в отечественном правопорядке достаточного опыта в использовании механизма защиты прав потребителей привело к тому, что этой защитой охватывается значительно меньший круг лиц, чем следовало бы.

Мы видим, что для рынков финансовых услуг механизм защиты прав потребителей может использоваться лишь в ограниченном объеме.

13. Борьба с «несправедливыми (недобросовестными)» оговорками. Подобные оговорки в договорах со стандартными условиями являются частным случаем проявления информационной и договорной диспропорций. Однако они довольно часто встречаются и поэтому практически все правопорядки принимают меры для исключения из договоров подобных условий.
В российском законодательстве имеются три нормы, прямо ориентированные на борьбу с подобными условиями договоров:

· в п.2 ст.428 ГК РФ для договоров присоединения и только для них предусмотрена возможность путем подачи специального иска исключить подобные условия из договора;

· в п.5 ст.11 Федерального закона «О защите конкуренции» предусмотрен запрет на заключение соглашений или согласованные действия хозяйствующих субъектов, приводящие к навязыванию клиенту подобных условий;

· в п.2 ст.14.8 КоАП РФ предусмотрена административная ответственность за включение в договор условий, ущемляющих установленные законом права потребителей;

Обратим внимание здесь на то, что ни один из этих трех механизмов сам по себе, ни все они вместе взятые не являются универсальным средством борьбы с несправедливыми условиями договоров.

Действительно, п.2 ст.428 ГК РФ действует лишь для договоров присоединения. Но, если договоры на оказание финансовых услуг практически все включают в себя большую стандартную часть, то не так много из них являются договорами присоединения – основная часть условий стандартна, но часть согласовывается индивидуально.

Норма п.5 ст.11 ФЗ «О защите конкуренции» действует только для случая соглашений или согласованных действий нескольких субъектов, а для случая, когда нет никаких соглашений и согласованных действий, а просто в договор включаются несправедливые оговорки, эта норма не действует.

Нормы ст.14.8 КоАП РФ действуют лишь в отношении потребителей, но, как уже было сказано, совсем не все договоры на оказание финансовых услуг являются потребительскими. 
Таким образом, многие клиенты финансовых организаций никак не защищены от включения в договор несправедливых оговорок.

В п.2 ст.428 ГК РФ хорошо видно отношение отечественного правопорядка к проблеме публичного вмешательства в законно заключенные соглашения. В норме прямо указано, что она применяется в случае, когда договор «не противоречит закону и иным правовым актам, но лишает … сторону прав, обычно предоставляемых по договорам такого вида, исключает или ограничивает ответственность другой стороны за нарушение обязательств либо содержит другие явно обременительные для присоединившейся стороны условия, которые она исходя из своих разумно понимаемых интересов не приняла бы при наличии у нее возможности участвовать в определении условий договора». Поскольку условия договора закону не противоречат, законодатель не считает возможным предоставить суду право непосредственно отказать в их применении стороне, которая на них ссылается. Предоставление такого права было бы равнозначно признанию таких условий ничтожными, а законодатель не решается этого признать, так как договор является полностью законным. Поэтому «обиженная» сторона должна подать специальный иск о расторжении или изменении такого договора.
Между тем очевидно, что защита, организованная таким способом совершенно неэффективна. Клиент начинает понимать, что он имеет дело с «несправедливой оговоркой», когда неблагоприятные для него события уже произошли, права и обязанности возникли, прекратились, либо изменились. Последующее изменение или расторжение договора никак не может на это повлиять в силу прямого указания в п.3 ст.453 ГК РФ.
В большинстве западноевропейских правопорядков и в США этот механизм защиты, во-первых, используется для любых договоров, включающих в себя стандартные условия, а не только для тех, условия которых все без исключения являются стандартными. Во-вторых, суды, установив, что одно из стандартных условий договора является «несправедливым (недобросовестным)», просто отказывают в его применении. Очевидно, что только так может быть эффективно ликвидирована диспропорция в данном случае
.

14. Повышенные меры ответственности при ненадлежащем исполнении договоров. Это достаточно очевидное средство используется на финансовых рынках большинством правопорядков. Финансовая организация, не исполнившая договор, понесет потери значительно большие, чем доход от использования чужих денег за период судебного процесса. Помимо оплаты своих адвокатов и адвокатов другой стороны она заплатит крупный штраф. Поэтому в западноевропейских правопорядках финансовые организации «связываются» с клиентами только в тех случаях, когда они совершенно уверены в своей правоте.
Однако в отечественном правопорядке на рынках финансовых услуг это средство практически не используется, несмотря на свою простоту и очевидность. Клиенту очень трудно наказать финансовую организацию даже в тех случаях, когда закон устанавливает повышенную ответственность, например Закон «О защите прав потребителей», п.2 ст.13 Федерального закона «Об обязательном страховании гражданской ответственности владельцев транспортных средств».
Суды уменьшают неустойки, пользуясь ст.333 ГК РФ, отказывают под разными предлогами применять штраф, предусмотренный п.6 ст.13 Закона «О защите прав потребителей». 
Показательным в этом отношении является дело полковника внутренней службы М.А. Будынина
, которому пришлось дойти до Конституционного суда, чтобы заставить суды применить к страховой компании неустойку, предусмотренную п.4 ст.11 Федерального закона от 28.03.1998 №52-ФЗ «Об обязательном государственном страховании жизни и здоровья военнослужащих и т.д.»
. Ему отказывали не только в применении этой повышенной меры ответственности, но даже и в применении ст.395 ГК РФ.
Еще один пример имеется в консультационной практике автора. Женщине, у которой умирал ребенок, врачи посоветовали использовать довольно дорогое лекарство. Она купила это лекарство, так как в больнице его не было, и оно действительно помогло. Однако когда она захотела возместить затраченные деньги через систему обязательного медицинского страхования, страховая компания отказала ей в выплате. Оказалось, что в системе ОМС инструкцией утверждены два списка лекарств. Лекарства из первого списка врачи назначают без каких-либо дополнительных согласований, а для назначения лекарства из второго списка необходимо согласовать это с определенными медицинскими инстанциями. В данном случае врачи, назначая лекарство из второго списка, не согласовали это надлежащим образом, что и послужило основанием для отказа в возмещении его стоимости. И суд, куда обратилась эта женщина, отказал ей в иске. Инструкция, видите ли, должна соблюдаться. Можно подумать, что мать станет разбираться в инструкциях, когда речь идет о жизни ее ребенка! Похожий пример привела в своей книге О.П. Абдулина
.
Правильно было бы, конечно, взыскать со страховой компании в дополнение к стоимости лекарства моральный вред в сумме стократной стоимости этого лекарства и штраф, предусмотренный п.6 ст.13 Закона «О защите прав потребителей», чтобы навсегда отбить у этой и других страховых компаний охоту к подобному поведению. Инструкции, конечно, должны соблюдаться, но причем здесь пациенты и их родные? Компания должна была немедленно выплатить требуемую сумму, а затем разбираться с теми медицинскими работниками, которые не исполнили инструкцию, известную только им и страховой компании. Но суд, как видим, решил иначе.
Этому есть объяснение. Советская идеология, а следом за ней и советское гражданское право заботились, прежде всего, не о том, чтобы наиболее быстро и полно компенсировать человеку причиненный вред, а о том, чтобы он, не дай Бог, не обогатился. Неудивительно, что правосознание российских граждан и, в том числе, большинства судей, до сих пор следует этому принципу - стереотипы сознания, как известно, очень консервативны
. Тем более, когда речь идет о финансовых услугах, которые многими до сих пор воспринимаются как форма «спекуляции» в том негативном смысле этого слова, который придавался ему в советское время.
Что же касается вознаграждения адвокатов, то 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
.
Следует также отметить, что даже и в тех случаях, когда повышенная ответственность применяется, это средство также не универсально. Во-первых, оно действует лишь на стадии исполнения договора. Во-вторых, финансовая организация может воспользоваться диспропорциями, формально не нарушая договор. В практике есть примеры, когда финансовый брокер так построил отношения с клиентом, что клиент, получивший в результате убыток, не смог доказать нарушение брокером своих обязательств по договору
. Аналогичные примеры приводят и другие авторы
.
Специальные средства защиты слабой стороны. Наконец, практически для каждого типа финансовых услуг используются специальные средства, относящиеся именно к этому типу услуг. Например, для рынка ценных бумаг действует специальный Федеральный закон №46-ФЗ от 05.03.1999 «О защите прав и законных интересов инвесторов на рынке ценных бумаг»
. В Федеральном законе №39-ФЗ от 22.04.2006 «О рынке ценных бумаг»
 также имеются нормы ликвидирующие диспропорции, например, требования по раскрытию информации и т.д.
Для банковских, страховых, инвестиционных услуг в соответствующих законах также имеются нормы, направленные на защиту слабой стороны именно в этих типах отношений.
Понятно, что об универсальности подобных специальных средств нет и речи.

15. Этот краткий обзор инструментов защиты клиентов финансовых организаций показывает, что среди рассмотренных правовых средств нет полностью универсальных. Ни одно из них не в состоянии полностью «перекрыть» финансовой организации все пути для использования информационной и договорной диспропорций. В российском же правопорядке, где рассмотренные правовые средства пока используются недостаточно эффективно, таких путей у финансовой организации довольно много.

Гражданское право, тем не менее, обладает универсальным правовым средством ликвидации диспропорций в договорных отношениях. Это – так называемая «оговорка о добросовестности», включенная в подавляющее большинство западноевропейских кодификаций, используемая в англо-американском общем праве и в сборниках lex mercatoria
.
Оговорка о добросовестности – это норма гражданского законодательства, обязывающая контрагентов действовать добросовестно, как при заключении, так и при исполнении договора и при его толковании. Обязанность действовать добросовестно рассматривается практически всеми авторами, пишущими на эту тему, в двух аспектах:

· субъективном, как обязанность более информированного контрагента учитывать меньшую информированность другого и, как можно более полно информировать его;
· объективном, как обязанность сторон сотрудничать для достижения общей цели договора, т.е. при заключении и исполнении договора заботиться не только о своей персональной выгоде, но и о том, чтобы другая сторона получила то, на что она рассчитывала, заключая договор
.
Ясно, что включение в закон такой нормы полностью «перекрывает» для финансовых организаций возможность пользоваться как информационной, так и договорной диспропорциями. По существу, пользоваться диспропорциями – это и значит действовать недобросовестно. При наличии в законе этой обязанности уже нельзя сказать, что субъект «действует законно, но недобросовестно». Он действует незаконно, потому что недобросовестно.
Таким образом, в гражданско-правовой сфере все же удается так изменить закон, чтобы действия, нарушающие публичные интересы стали незаконными. Однако при этом приходится радикально расширять пределы судейского усмотрения.

Включение в гражданское законодательство подобной нормы вызывало и продолжает вызывать негативное отношение у юристов
. Многие, следуя И.А. Покровскому, считают, что предоставление судам такого широкого усмотрения неоправданно и ведет к «полному судейскому контролю над всей областью оборота с точки зрения совершенно субъективных и произвольных представлений о «справедливости», «социальном идеале» и т.д.»
. По мнению других критиков, добросовестность – это средство защиты для тех, кто не обладает правом. Если у человека имеется право, оно должно быть защищено без всяких оговорок, а просто потому что оно право
.

Мы видим, однако, что природа финансовых услуг заставляет препятствовать осуществлению некоторых прав. Право финансовой организации должно быть защищено лишь тогда, когда она пользуется им добросовестно.
В отношении же судейского произвола практика показывает, что в западноевропейских правопорядках суды с большой осторожностью пользуются тем широким усмотрением, которое дается им оговоркой о добросовестности
. Тем более, что в большинстве случаев хватает других средств, рассмотренных выше.
В связи со сказанным перед каждым законодателем возникает серьезный вопрос – предоставить ли судам такой опасный инструмент, каким является оговорка о добросовестности? С.А. Краснова, например, считает, что «явное отсутствие добросовестного поведения лица при заключении сделки и непринятие данного факта во внимание только из-за боязни судейского произвола может оказаться большим злом, чем неправильная или произвольная оценка судьей данного факта»
.
Западноевропейские законодатели доверяют своим судам и включают оговорку о добросовестности в законодательство. Однако российский законодатель решил по-иному и в ГК РФ оговорка о добросовестности отсутствует.

Борьба со схемами.

16. Мы рассмотрели средства, которые имеются у публичной власти (в данном случае у гражданских судов) для вмешательства в договорные отношения по оказанию финансовых услуг с целью защиты непрофессиональных пользователей этих услуг (клиентов финансовых организаций).
Теперь рассмотрим некоторые средства обеспечения публичных интересов иного типа, возникающих при оказании финансовых услуг – средства борьбы с финансовыми схемами.
Уже было сказано, что под схемой будет пониматься сделка или последовательность сделок, действительная цель которых не соответствует декларируемой. Наибольше число примеров имеется из области схем ухода от налогов, когда совершается сделка или последовательность сделок, единственной целью которых является неуплата налогов.
Например, хорошо известна схема, применявшаяся в 1999 – 2001 г.г., основанная на правовой позиции Конституционного суда РФ о том, что налог считается уплаченным, когда все необходимые для этого действия налогоплательщиком совершены.
. Эта позиция затем была продублирована в п.3 ст.45 НК РФ. Все проблемы банковской системы эта позиция совершенно справедливо относит к издержкам государства. На основе этого возникла практика, когда налогоплательщику открывался счет в банке, который в ближайшее время должен был прекратить платежи, и в результате ряда вексельных операций на счету налогоплательщика оказывалась сумма, необходимая для уплаты налога. Налогоплательщик давал банку поручение уплатить налог, сумма списывалась со счета, но в бюджет, естественно, не поступала.
Для прекращения этой практики Конституционный суд РФ разъяснил, что защита налогоплательщика, предусмотренная в налоговом законодательстве, распространяется только на  добросовестных налогоплательщиков
.
Следует отметить, что против включения в налоговое право обязанности вести себя добросовестно, высказываются аргументы, совершенно аналогичные тем, что и против включения такой обязанности в гражданское право
. Конституционный суд РФ, тем не менее, посчитал нужным для разрешения налоговых споров предоставить судьям этот инструмент. И с этого времени понятие «недобросовестный налогоплательщик» действительно стало в судебной практике наиболее часто применяемым инструментом для борьбы со схемами ухода от налогов.

Однако вопреки довольно распространенному мнению о том, что включение в право оговорки о добросовестности ведет к судейскому произволу, российские судьи, как и их западноевропейские коллеги, почему-то не пользуются такой, казалось бы, прекрасной возможностью произвольно «порулить» оборотом. Как раз наоборот. Они стараются выработать и использовать критерии для применения подобных норм.

Практически сразу после разъяснения, данного Конституционным судом РФ, уже в 2002 г. появились первые судебные решения, в которых была сделана попытка сформулировать некоторые критерии недобросовестности налогоплательщика
, а в 2006 г. такие критерии сформулировал Пленум ВАС РФ, хотя и не использовал термин «добро(недобро)совестность» ни в наименовании, ни в тексте своего постановления
.

Сказанное не следует понимать так, что я поддерживаю все те признаки недобросовестности налогоплательщика, которые пытается ввести в судебную практику Пленум ВАС РФ. Я привел этот пример для того, чтобы показать, что произвол так же негативно воспринимается ответственными судьями, как и большинством юристов, и они пытаются внести в использование оценочных понятий определенную систему. Хотя, конечно, единообразие в оценке добро(недобро)совестности налогоплательщиков пока отсутствует. 
Показательно в этом отношении дело ООО «СПВ-Лизинг», в котором суды первых трех инстанций признали лизинговые операции этой компании схемой ухода от налога, а надзорная инстанция эти же операции оценила, как вполне добросовестные и вынесла решение в пользу налогоплательщика
.

17. Еще одним довольно распространенным средством, которым пользуются правопорядки для борьбы со схемами, является так называемое «игнорирование корпоративного единства» или, по другому, «снятие корпоративной вуали»
.
Смысл этого инструмента состоит в том, что права и обязанности юридического лица приписываются в обход него лицу, которое является членом, акционером или руководителем этого юридического лица. Эта конструкция, разработанная англо-американским общим правом, в настоящее время применяется и в континентальных правопорядках
.
Одной из самых важных проблем и здесь являются критерии, по которым можно определять, в каких случаях допустимо игнорирование корпоративного единства. Как показывает опыт других правопорядков – это возможно лишь в исключительных случаях
.
В российском правоведении исследования этого инструмента практически отсутствуют, хотя у нас он достаточно активно применяется, прежде всего, в уголовном праве. В широко известном уголовном деле акционеров и руководителей НК «Юкос» о хищении части выручки ОАО «Апатит» действия компании были приписаны ее акционерам и квалифицированы по ст.159 УК РФ
. Подобные случаи применения механизма игнорирования корпоративного единства в уголовных делах не редки.
Арбитражные суды, в отличие от уголовных, как правило, воздерживаются от использования этого средства борьбы со схемами, тем не менее, и в арбитражной практике такие случаи встречаются.
Интересным в этом отношении является налоговое дело ЗАО «МИАН»
, в котором рассматривались вексельные схемы ухода от налогов. Суд сделал вывод о недобросовестности налогоплательщика, указав, что фактически деятельность дочернего общества налогоплательщика была деятельностью его самого. Показательно, что в этом деле использованы оба инструмента: недобросовестность и игнорирование корпоративного единства – проигнорировав корпоративное единство дочерней компании, суд признал материнскую компанию недобросовестной.
Однако такую практику арбитражных судов пока нельзя назвать систематической. 
Таким образом, критерии применения механизма игнорирования корпоративного единства в российском правоведении и судебной практике не выработаны. Поэтому, завершая рассмотрение этого, в общем, важного инструмента, мне представляется необходимым лишь заметить, что и это средство, как и оговорка о добросовестности, существенно расширяет степень усмотрения судов. К сожалению, уголовные суды России стали в последнее время широко использовать это средство и не пытаются как-то систематизировать его использование.
18. Наконец, рассмотрим еще один используемый в российском правопорядке способ борьбы с финансовыми схемами. Его продемонстрировала Федеральная служба страхового надзора (ФССН), искореняя так называемые «зарплатные» страховые схемы.
Страхование жизни предполагает, что, начиная с некоторого возраста, человеку, если он до него дожил, ежемесячно выплачивается определенная сумма, а если не дожил – его наследникам выплачивается другая сумма. Вот эти ежемесячные платежи и используются для дополнительных выплат работникам, и при этом не платится ЕСН, так как страховые выплаты не входят в налоговую базу по этому налогу.
Подобные договоры страхования – это совершенно законные сделки и налоговым органам никак не удавалось найти средство для прекращения этой деятельности. Тогда в борьбу с нею включилась ФССН
.

В распоряжении ФССН имеется мощное средство воздействия на страховые компании – приостановление и отзыв страховой лицензии. Это характерно практически для всех финансовых услуг. Ниже рассмотрен подробно механизм приостановления и отзыва лицензий у финансовых организаций и показано, что надзорным органам предоставлены достаточно широкие по объему полномочия применения указанных мер воздействия и возможности достаточно широкого усмотрения при применении таких мер.

Однако в любом случае в настоящее время подобные меры возможны лишь при выявленных нарушениях, а «зарплатные» схемы вполне законны.

Очень показательным в этом смысле является известное на страховом рынке дело ООО «Столичное страховое общество», которое в какой-то момент оказалось первым в России по сборам по страхованию жизни и в связи с этим подозревалось в реализации «зарплатных схем». Никто так и не смог найти нарушений в деятельности этой компании ни по страхованию жизни, ни по другим видам страхования. Поэтому лицензия у нее была сначала приостановлена, а затем и отозвана за то, что она не представила в ФССН какие-то документы.

В судебных актах по этому делу
 мы можем прочесть почти детективную историю, как во время проверки у компании потребовали представить оригиналы документов на обозрение проверяющим, но, когда их принесли, проверяющих уже не было, как потом потребовалось, чтобы оригиналы представили в ФССН и они были представлены в опечатанной коробке, но сотрудник ФССН отказался в тот же день вскрывать коробку и проверять наличие представленных документов, а после двухнедельного нахождения коробки в ФССН части документов там не оказалось.
В результате почти двухлетних судебных споров приказ об отзыве лицензии был признан судом незаконным, но страховая компания ушла с рынка, так как все это время не могла вести страховую деятельность. Поставленная цель, таким образом, оказалась достигнутой, хотя и незаконными методами.
Этот пример показывает высокую чувствительность финансовых организаций к лишению их лицензии. Дело в том, что большинство из них профессионально специализированны, и занимаются только оказанием финансовых услуг и ничем иным. Если у такой организации отозвать лицензию, то она не сможет привлекать денежные средства и получать доходы, но свои обязательства по возврату ранее привлеченных средств она должна исполнять. Поэтому лишение лицензии на достаточно длительный период (полгода и более) приведет к ее уходу с рынка.
Таким образом, неважно законно или незаконно будет отозвана лицензия – пока компания докажет незаконность отзыва лицензии в суде, она исчезнет, как игрок на рынке.
При незаконном отзыве лицензии взыскание убытков с государства, если и возможно, то только в форме упущенной выгоды, а взыскание упущенной выгоды, как было уже показано, у нас весьма осложнено
. Это тем более сложно, когда речь идет о взыскании довольно больших денег с бюджета.
Поэтому у финансовых организаций практически нет защиты от таких действий административных органов.

Оценку подобных средств борьбы с финансовыми схемами я оставляю на усмотрение читателей. Однако сам факт их использования государственными органами необходимо было отметить.
19. Подводя итог рассмотрению способов борьбы правопорядка с финансовыми схемами, можно сказать, что эти способы по сути своей мало отличаются от способов ликвидации гражданско-правовых диспропорций.
Также как в договорных отношениях единственным эффективным средством и здесь является предоставление правоприменителям достаточно широкого усмотрения. Однако в отличие от гражданско-правовых средств ликвидации диспропорций средства борьбы со схемами гораздо хуже проработаны и систематизированы. Это достаточно естественно, так как договорные диспропорции известны гражданскому праву еще с римских времен, а финансовые схемы появились относительно недавно – в XIX веке
.
Требования финансовой устойчивости и государственный надзор.
20. Теперь обратимся к средствам обеспечения тех публичных интересов, которые характерны именно и только для финансовых услуг и ни для каких иных отношений – к средствам сохранения устойчивости финансовой системы.
В рассмотренных случаях с диспропорциями и финансовыми схемами имеется понятная прямая связь между действиями финансовых организаций и нарушениями публичных интересов. Соответственно правопорядок реагирует на факты нарушений и на соответствующие действия финансовых организаций.
В случае же с устойчивостью финансовой системы такая связь не всегда очевидна. Часто публичные интересы нарушаются в результате действий клиентов финансовых организаций, например, люди встают в очередь за своими вкладами в банки. Можно, конечно, этому воспрепятствовать, но, реакцией на создание таких препятствий, вероятнее всего будет резкое уменьшение числа и размера банковских вкладов.
Правопорядок обычно не использует подобные воздействия на клиентов, а воздействует все же на финансовые организации. Известны три типа воздействий правопорядка на финансовые организации, обеспечивающие сохранение устойчивости финансовой системы:
· предъявление требований к финансовой устойчивости самой организации;

· лицензирование деятельности по оказанию финансовых услуг;

· государственный надзор за выполнением лицензионных требований и требований финансовой устойчивости.

Рассмотрим, как реализуются эти три правовых механизма воздействия.
21. В отечественном правопорядке требования финансовой устойчивости закреплены:

· для банков в статьях 11, 11.2, 24, 25 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», статье 62 Федерального закона «О Центральном банке РФ» и в нескольких изданных на этой основе нормативных актах ЦБ РФ
;

· для страховых организаций в главе III Закона «Об организации страхового дела в РФ» и в двух изданных на этой основе Приказах Минфина РФ
;

· для профессиональных участников рынков финансовых услуг в Приказе ФСФР
, который издан в соответствии с п.3 статьи 44 Федерального закона «О рынке ценных бумаг»;

· для инвестиционных (акционерных и паевых) фондов в статье 3, главе IV Федерального закона «Об инвестиционных фондах» соответственно и в изданных в соответствии с этими нормами Постановлением ФКЦБ
 и тем же Приказом ФСФР;

· для управляющих компаний инвестиционных фондов и их спецдепозитариев и регистраторов в том же Приказе ФСФР, что и для профессиональных участников рынка ценных бумаг;

· для негосударственных пенсионных фондов в п.2 статьи 7 и п.2 статьи 32.1 Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах» и все в том же Приказе ФСФР и т.д.
Этот перечень, конечно, можно продолжить и в отношении других финансовых организаций, деятельность которых способна повлиять на устойчивость финансовой системы. Но, как мы видим, и для акционерных инвестиционных фондов, не признаваемых таковыми, требования финансовой устойчивости также установлены. Это естественно, так как деятельность таких фондов также может существенно повлиять на устойчивость финансовой системы.

Таким образом, обеспечение финансовой устойчивости финансовых организаций входит составной частью в предмет регулирования законов, регулирующих оказание финансовых услуг.

Существует целый ряд международных стандартов
, также закрепляющих подобные требования. При этом эти требования все время корректируются с учетом опыта тех новых вызовов, которые возникают перед финансовыми системами.
К сожалению, мне не удалось найти в доступной литературе сравнительного анализа требований финансовой устойчивости финансовых организаций, предъявляемых российским законодательством и требований, предъявляемых международными стандартами
. Поэтому здесь я ограничусь лишь констатацией двух обстоятельств:

· российское законодательство предъявляет такие требования практически ко всем финансовым организациям;
· во всех случаях законодатель закрепляет в федеральных законах лишь рамочные требования к финансовой устойчивости, а их конкретизацию относит к компетенции федеральных органов исполнительной власти (Минфин РФ, Центробанк, ФСФР).

Таким образом, обеспечивается нормативное регулирование, а также его максимально возможная оперативность.

22. Рассмотрим теперь механизм лицензирования и лицензионных требований. Обязательность лицензирования установлена:
· для банков в статье 13 Федерального закона «О банках и банковской деятельности;

· для страховых организаций в статье 4.1 Закона «Об организации страхового дела в РФ»;

· для профессиональных участников рынка ценных бумаг в статье 39 Федерального закона «О рынке ценных бумаг»;

· для инвестиционных фондов, их управляющих компаний, и спецдепозитариев в статьях 2, 38, 44 Федерального закона «Об инвестиционных фондах» соответственно;

· для негосударственных пенсионных фондов в статье 7 Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах» и т.д.
При этом механизмы лицензирования для всех типов финансовых организаций исключены из сферы регулирования Федерального закона от 08.08.2001 №128-ФЗ «О лицензировании отдельных видов деятельности»
 в силу п.2 ст.1 этого закона. Соответственно, на лицензирование этих видов деятельности не распространяются два важнейших требования данного Федерального закона, в определенной степени гарантирующие права соискателей и владельцев лицензий:

· единый порядок определения Правительством РФ лицензионных требований и порядка лицензирования (ст.5 закона);
· судебный порядок аннулирования лицензий (ст.13 закона).
Сначала об условиях и механизме лицензирования. Поскольку общий порядок определения Правительством РФ требований, предъявляемых при лицензировании, на финансовые организации не распространяется, эти требования определяются:
· для кредитных организаций статьями 14, 15, 16 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» и нормативным актом ЦБ РФ
;
· для страховых организаций статьями 32, 32.1, 32.3 Закона «Об организации страхового дела в РФ»;
· для профессиональных участников рынка ценных бумаг специально изданными: Порядком лицензирования
 и Административным регламентом
;

· для инвестиционных фондов, их управляющих компаний, и спецдепозитариев статьей 60.1 Федерального закона «Об инвестиционных фондах»;
· для негосударственных пенсионных фондов Постановлением Правительства РФ
 и т.д.
Таким образом, для страховых организаций, инвестиционных фондов, их управляющих компаний и спецдепозитариев порядок лицензирования установлен исключительно законом. Для кредитных организаций законом и принятым в соответствии с ним подзаконным нормативным актом, а для негосударственных пенсионных фондов и профессиональных участников рынка ценных бумаг только подзаконными нормативными актами, но разного уровня.
Естественно, говорить о каком-то единообразном подходе здесь не приходится. В целом не совсем понятно, для чего понадобилось исключать лицензирование финансовых организаций из сферы действия общего закона, и создавать в результате подобный «разнобой». Возможно, это связано с административным порядком отзыва (аннулирования) лицензий, который, как будет показано, действительно в данном случае необходим.
Теперь рассмотрим вопрос об отзыве (аннулировании) лицензий.

Административный (внесудебный) порядок отзыва или аннулирования лицензии обеспечивает необходимую оперативность реагирования на нарушения. Финансовая система настолько чувствительна к возможным проявлениям нестабильности, что оперативность вмешательства действительно необходима. Именно такой порядок требуют и международные стандарты:

· принципы 3 и 22 Основных принципов эффективного банковского надзора, разработанных Базельским комитетом по надзору за банковской деятельностью (BCBS)
;

· принцип 4 Целей и принципов регулирования ценных бумаг, разработанных Международной организацией комиссий по ценным бумагам (IOSCO)
;
· принцип 6 Основных принципов страхования и методологии, разработанных Международной ассоциацией страховых надзоров (IAIS)
.
При этом указанные международные стандарты требуют, чтобы внесудебный порядок удаления финансовой организации с рынка сопровождался наличием четких и проработанных критериев, определяющих случаи, когда возможно применение подобных крайних мер воздействия. Также в них содержатся требования адекватности мер воздействия 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. Т.е. при желании легко, выявив в деятельности банка пару самых незначительных нарушений, прекратить его деятельность.
Аналогичная ситуация и со страховыми лицензиями. В соответствии со ст.ст.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. Пример именно таких действий органа страхового надзора был приведен выше.
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 наказания степени и характеру нарушения при отзыве (аннулировании) лицензий у финансовых организаций не соблюдается. Критерий же применения такой серьезной меры один – любые нарушения законодательства. Учитывая, что многие нормы допускают различные толкования, такого критерия явно недостаточно.
Сам по себе отзыв (аннулирование) лицензии во внесудебном порядке с последующим судебным контролем, как уже было сказано, диктуется объективной необходимостью оперативно принимать меры, предупреждающие возникновение нестабильностей финансовой системы.

Однако подобное отсутствие соразмерности мер воздействия степени и характеру нарушения, предоставление такой степени произвола административным органам в этом важнейшем для финансовых организаций вопросе, нельзя признать хоть сколько-нибудь оправданным.

23. Для контроля выполнения условий финансовой устойчивости финансовыми организациями всех типов и выполнения ими лицензионных требований вводится государственный надзор, который осуществляется специальным государственным надзорным органом. Ему же передаются и функции лицензирующего органа.

В настоящее время в России действуют три таких органа:

· Центральный банк РФ осуществляет надзор и лицензирование в отношении банков и небанковских кредитных организаций;

· Федеральная служба страхового надзора (ФССН) осуществляет надзор и лицензирование в отношении страховых организаций и других субъектов страхового дела;

· Федеральная служба по финансовым рынкам (ФСФР) осуществляет надзор и лицензирование в отношении всех остальных финансовых организаций – инвестиционные фонды, профессиональные участники рынка ценных бумаг, негосударственные пенсионные фонды.

Наличие специального надзорного органа не означает, конечно, что он один контролирует деятельность финансовых организаций – ими занимаются и антимонопольный орган и Роспотребнадзор и другие контрольные органы. Однако именно специализированные надзорные органы (банковского, страхового, финансового надзора) контролируют соблюдение важнейших и специфических для финансовых организаций требований финансовой устойчивости и именно они являются лицензирующими органами, выдают и отзывают (аннулируют) лицензии.

24. Уже было показано на примере, что надзорный орган может, осуществляя административные процедуры, во внесудебном порядке фактически прекратить деятельность работающей компании. А это является существенным ограничением конституционных прав, как самой компании, так и граждан, участвующих в ее деятельности. Поэтому важны гарантии, предоставляемые компаниям при этих процедурах.
Вопрос о недостаточности таких гарантий в части критериев и соразмерности меры воздействия обнаруженному нарушению уже обсуждался. Теперь рассмотрим процедурные гарантии.

Такие гарантии могли бы быть предоставлены достаточно подробным регулированием в законе порядка административного вмешательства. Поэтому следует рассмотреть правовое регулирование порядка осуществления надзорным органом административных процедур.

Даже поверхностный взгляд на законы, регулирующие деятельность финансовых организаций показывает, что в них практически отсутствует законодательное регулирование этого порядка.
В тех случаях, когда за определенные правонарушения предусмотрена административная ответственность, соответствующий порядок регулируется КоАП РФ, но таких случаев, касающихся рынков финансовых услуг, довольно мало. Что же касается отзыва (аннулирования) лицензии, то эта мера не признается практикой административным наказанием в смысле КоАП РФ
 и гарантии, имеющиеся в КоАП РФ (например, срок давности привлечения к административной ответственности), при применении этой меры не предоставляются.
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. Процедурные же гарантии, о которых идет речь, должны предоставляться финансовым организациям против чрезмерного вмешательства надзорного органа в оборот и определять границы такого вмешательства. Трудно представить себе орган, обеспечивающий гарантии против своих же собственных действий.

Во-вторых, действующий порядок создания таких регламентов предусматривает, что регламент «устанавливает сроки и последовательность административных процедур и административных действий федерального органа исполнительной власти, порядок взаимодействия между его структурными подразделениями и должностными лицами, а также взаимодействие федерального органа исполнительной власти с физическими или юридическими лицами, иными органами государственной власти и местного самоуправления, а также учреждениями и организациями при исполнении государственной функции»
. Этого весьма общего положения совершенно недостаточно для предоставления гарантий от неадекватного вмешательства.

Наконец, в-третьих, в отношении органов надзора на рынках финансовых услуг в настоящее время действуют только два таких регламента, разработанных и утвержденных ФСФР
.
Достаточно очевидно, что в соответствии с п.3 ст.55 Конституции РФ именно Федеральный закон должен определить порядок административного вмешательства надзорного органа в оборот, хотя бы так, как это сделано в Налоговом кодексе
. Иначе сами административные органы вынуждены произвольно определять указанный порядок, а это совершенно неприемлемо, в особенности, если речь идет об удалении компании с рынка, что для многих из них означает «юридическую смерть».
25. Рассмотрим последнюю и самую, пожалуй, специфическую проблему надзора на рынках финансовых услуг.
Как уже было отмечено, прямая причинная связь между действиями финансовых организаций и нарушением устойчивости финансовой системы часто отсутствует. Действия финансовых организаций создают лишь возможность (риск) нарушений устойчивости финансовой системы. Поскольку публичные интересы нарушаются не только потерей стабильности финансовой системы, но и созданием высокого риска ее потери, правопорядку следовало бы реагировать не только на саму потерю стабильности и даже не на возникновение такого риска, а на то, насколько он велик.
Но реагировать на то, насколько велик риск нарушений – означает реагировать не на факты, а на оценки и предположения, что противно самой природе правопорядка и поэтому он пытается достичь нужной цели, реагируя все же только на факты. Вводятся нормативные требования финансовой устойчивости финансовых организаций, а также лицензионные требования и правопорядок реагирует на факты нарушений именно этих требований, обеспечивая необходимую оперативность вмешательства, а также его широту и гибкость. 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 этот главный тезис, на котором построен весь надзор в финансовом секторе. Нормативные требования в большинстве своем соблюдаются и нарушения своевременно выявляются и корректируются, а кризисы все же происходят, как локальные, так и глобальные. Причины кризиса анализируются и водятся новые требования, которые также всеми исполняются, 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
.

Причины этого в целом уже известны. Во-первых, выполнение финансовой организацией нормативных требований еще не означает, что она не найдет способы, позволяющие ей формально законно зарабатывать деньги, фактически неоправданно рискуя или совершая сомнительные операции. Т.е. неверен тезис о том, что соответствие действий финансовых организаций всем нормативно закрепленным требованиям гарантированно обеспечивает устойчивость финансовой системы.

Во-вторых, нарушения требований нормативных актов выявляются уже после того, как они произошли. Т.е. 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 проблемой – невозможности гарантированно обеспечить устойчивость финансовой системы путем нормативного контроля деятельности финансовых организаций - все правопорядки и международное финансовое сообщество сталкиваются с завидной регулярностью.

26. Такая ситуация привела к тому, что в международных стандартах надзора акценты в деятельности надзорных органов сместились. Контроль выполнения финансовыми организациями нормативных требований, естественно, сохранился, но в качестве основы надзора международные 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 можно увидеть во всех трех имеющихся международных стандартах надзора:
· 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 и даже не тогда, когда возник риск нарушений, 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
 и в начале 2007 г. прошли парламентские слушания под таким названием «Соответствие нормативного регулирования и практики осуществления Банком России банковского надзора основным положениям федерального законодательства»
. На этих слушаниях были среди других выработаны следующие рекомендации
:
· унифицировать принципы осуществления Банком России административных процедур и применяемых им мер ответственности с основополагающими принципами, содержащимися в КоАП РФ
;

· законодательно закрепить применение института «мотивированного суждения», урегулировав его с точки зрения материальных и процессуальных основ. Не допускать применения института «мотивированного суждения» до его законодательного урегулирования.
Отношение участников этих слушаний к рассматриваемому здесь подходу достаточно очевидно. Тем не менее, Банк России не собирается от него отказываться
.
Такой поход к надзору – это, конечно, следующий шаг в расширении степени усмотрения правоприменителей при контроле деятельности по оказанию финансовых услуг. Можно по-разному к нему относиться, однако, как и с оговоркой о добросовестности в гражданских отношениях, и в этой чисто публичной сфере пока ничего лучшего не придумано, и международное финансовое сообщество постепенно переориентируется именно на такой надзор.
Заключение.
27. Мы рассмотрели довольно подробно комплекс важнейших проблем правового регулирования оказания финансовых услуг – противодействия законным соглашениям и иным законным действиям финансовых организаций, нарушающим публичные интересы. Причем эти проблемы существуют, как в гражданско-правовой сфере, так и в публично-правовой.
Способы решения этих проблем в различных правопорядках и для различных типов отношений в принципе одинаковы – они состоят в предоставлении правоприменителям значительно более широкого, чем для других ситуаций, усмотрения при оценке указанных действий и принятии решения о вмешательстве. Это естественно вытекает из необходимости препятствовать формально законным действиям. Более широкие возможности усмотрения необходимы правоприменителям для выявления за формальной законностью нарушений «серьезных интересов, принимаемых правом под свою защиту»
.

Однако такое широкое усмотрение, которое предоставляется включением в закон оговорки о добросовестности, предоставлением возможности судам игнорировать корпоративное единство либо предоставлением права надзорному органу принимать решения на основе профессионального мотивированного суждения – требует серьезных гарантий. Все перечисленные правовые средства – очень опасные инструменты и без соответствующих гарантий против произвольного их применения ими пользоваться недопустимо.
В самом деле, ведь проблема произвола судов или административных органов, осуществляющих государственный надзор – это, конечно, не только проблема участников оборота, но и проблема самих этих правоприменителей. В отсутствии каких-либо гарантий при таком, например, существенном административном вмешательстве, каким является удаление компании с рынка, рынок не испытывает к правоприменителям никакого доверия. Тем же отвечают и правоприменители, и спираль недоверия только раскручивается. В результате законодатель, не доверяя правоприменителям, отказывается предоставлять им соответствующие правовые средства.
Какими могут быть такие гарантии? Правопорядки выработали в этом отношении несколько подходов.
Первый – это определенная систематизация случаев, когда допустимо применение соответствующих средств. Как было показано, полностью систематизировать такие случаи невозможно, но даже и неполная систематизации создает определенные гарантии. Мы видели, что попытки такой систематизации у нас осуществляются, но этого явно недостаточно.
Второй – это достаточно подробное описание в законе процедуры применения этих средств в тех случаях, когда их применяют административные органы. Этот механизм у нас просто отсутствует.
Наконец, третий подход и, на мой взгляд, самый важный. Смысл его прекрасно сформулирован в двух международных стандартах, о которых шла речь выше:

· в качестве одного из критериев выполнения первого принципа Международной ассоциации страховых надзоров эта ассоциация указывает «Должна существовать надежная, эффективная, действенная законодательная и судебная система (институт обладающих высокими нравственными качествами, профессиональных и обученных юристов и судей), чьи решения имеют обязательную силу»
;
· в четвертом принципе Международной ассоциации страховых надзоров записано, что надзорный орган «должен выполнять свои функции открыто и ответственно»
;

· в пятом принципе Международной ассоциации комиссий по ценным бумагам записано «Персонал надзорного органа должен удовлетворять высочайшим профессиональным стандартам, включая стандарты конфиденциальности»
.
В Принципах Базельского комитета по банковскому надзору подобные формулировки отсутствуют. Видимо, для банковской практики эти требования настолько очевидны, что Базельский комитет вообще не счел нужным об этом упоминать.
Предлагаю читателям самим оценить, насколько соответствует этим требованиям ситуация в отечественном правопорядке.
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