2

КОНСТИТУЦИОННЫЕ ПРОБЛЕМЫ РОССИЙСКОГО СТРАХОВОГО ПРАВА

Введение.
Современное российское страховое право начало развиваться с 1992 г., когда был принят Закон РФ «О страховании»
. Затем в 1996 г. вступила в силу часть вторая ГК РФ и ее глава 48 «Страхование». Соответственно в 1997 г. из Закона исключили нормы о договоре страхования, и возникла вторая редакция Закона, который стал называться Закон РФ «Об организации страхового дела в Российской Федерации» (далее ЗоСД). Наконец, с января 2004 г. вступила в силу и действует по настоящее время третья по счету редакция Закона
. Как это всегда бывает с новыми законодательными актами, возникли проблемы в применении норм. Тем более что в данном случае возрождался давно забытый отечественным гражданским оборотом и гражданским правом тип отношений – негосударственное, коммерческое страхование.
Развивающаяся правоприменительная, в том числе судебная, практика позволила разрешить многие из возникших проблем, но не все. Часть из нерешенных проблем связана с тем, что соответствующие нормы мало применяются на практике. Например, серьезная коллизия между п.2 ст.968 ГК РФ и п.5 той же статьи не решена до сих пор просто потому, что общества взаимного страхования, которым посвящена ст.968 ГК РФ, хотя и существуют, но в крайне небольшом количестве и споров с их участием практически нет. Это в свою очередь связано с отсутствием специального закона о таких обществах, принятие которого предусмотрено, как ст.968 ГК РФ, так и ст.7 ЗоСД.
Но часть из нерешенных до сих пор проблем страхового права гораздо серьезнее. Они принципиально не могут быть разрешены практикой, так как порождены не различиями в толкованиях текстов норм, а тем, что эти нормы не обеспечивают эффективную и справедливую защиту конституционных прав участников страховых отношений. Иногда они прямо нарушают конституционные права или препятствуют их реализации и защите.
Я выделил основные из таких проблем и назвал их конституционными проблемами российского страхового права. Именно им посвящена эта статья.

Ограничение свободы договора нормами гражданского права, содержащимися в ЗоСД (соотношение ГК РФ и ЗоСД).
Страховая деятельность имеет два аспекта – договорный (заключаются и исполняются договоры страхования) и инвестиционный (страховая организация инвестирует собранные страховые премии и другие свои средства на условиях диверсификации, возвратности, доходности и ликвидности
). Естественно, что договорный аспект деятельности страховых организаций регулируется нормами гражданского права. Инвестиционный же, аспект их деятельности, вопросы платежеспособности и финансовой устойчивости регулируются нормами публичного права. Помимо этого публично-правовой характер носит и регулирование лицензирования страховых организаций, и регулирование страхового надзора.
Таким образом, правовое регулирование страховой деятельности по своему характеру можно достаточно четко поделить на две составные части – гражданско-правовое и публично-правовое.

При принятии Закона РФ «О страховании» в 1992 г. он содержал в себе нормы, регулирующие, как договорную часть страховой деятельности, так и инвестиционную, а также надзор и лицензирование. При вступлении в силу в марте 1996 г. части второй ГК РФ регулирование договорной части страховой деятельности, естественно, отошло к ГК РФ и в 1997 г. глава II «Договор страхования» была из Закона исключена, а сам Закон, как уже было сказано, был переименован в Закон РФ «Об организации страхового дела в Российской Федерации»
. Очевидно, переименовывая Закон, законодатель хотел подчеркнуть, что ЗоСД теперь должен регулировать публично-правовую, но не частно-правовую сторону страховой деятельности. Такое разделение нормативных актов полностью соответствует практике всех западноевропейских правопорядков и существенно упрощает юридическую технику – непросто в одном законе соединить два прямо противоположных метода регулирования.
Тем не менее, после такой радикальной операции в ЗоСД все же остались нормы гражданского права – законодатель то ли просмотрел, то ли не посчитал нужным их оттуда убрать. Скорее всего, следует предположить второе, так как, принимая следующую редакцию ЗоСД
, законодатель внес в него еще несколько норм гражданского права. Большинство из норм гражданского права, содержащихся в ЗоСД, имеют императивный характер (как и положено, при соответствующем методе регулирования) и ограничивают свободу договора страхования. Рассмотрим эти нормы.
Нормы, обязывающие использовать при заключении договора страхования правила страхования и тарифы.

Ст.3 п.3. «Добровольное страхование осуществляется на основании договора страхования и правил страхования, определяющих общие условия и порядок его осуществления. Правила страхования принимаются и утверждаются страховщиком или объединением страховщиков самостоятельно в соответствии с Гражданским кодексом Российской Федерации и настоящим Законом и содержат положения о субъектах страхования, об объектах страхования, о страховых случаях, о страховых рисках, о порядке определения страховой суммы, страхового тарифа, страховой премии (страховых взносов), о порядке заключения, исполнения и прекращения договоров страхования, о правах и об обязанностях сторон, об определении размера убытков или ущерба, о порядке определения страховой выплаты, о случаях отказа в страховой выплате и иные положения».

Это – текст из третьей редакции ЗоСД. Соответствующий текст из предыдущих редакций содержался в п.2 ст.3 

«Добровольное страхование осуществляется на основе договора между страхователем и страховщиком. Правила добровольного страхования, определяющие общие условия и порядок его проведения, устанавливаются страховщиком самостоятельно в соответствии с положениями настоящего Закона. Конкретные условия страхования определяются при заключении договора страхования».

Очевидна существенная разница. Поэтому эту норму в ее новой редакции сразу стали рассматривать, как устанавливающую обязанность осуществлять добровольное страхование исключительно на условиях правил страхования. Орган страхового надзора давно занимает именно такую позицию. Логика следующая – на лицензирование представляются правила страхования (именно в них определены страховые риски) и тарифы, которые по идее должны соответствовать рискам. Значит, работая не по правилам, страховая организация может либо увеличить принимаемые риски, либо снизить их. С финансовой точки зрения в первом случае страховщик подрывает свою финансовую устойчивость, а во втором – неосновательно обогащается.
Очевидно, что новая норма для добровольного страхования существенно ограничивает свободу договора, превращая все добровольное страхование в некоторый аналог ОСАГО, где правила страхования общеобязательны и устанавливаются Правительством РФ
. Здесь ситуация, конечно, не такая жесткая – правила устанавливаются страховыми организациями либо их объединениями – но похожая.

Однако ГК РФ занимает прямо противоположную позицию. В соответствии со ст.943 ГК РФ использование правил страхования – не обязанность, а право страховщика и сторонам прямо дозволено отступать от правил страхования по соглашению сторон. При этом неявно предполагается, что финансовую устойчивость страховых организаций можно обеспечить, и не вторгаясь в свободу договора страхования.
Позиция органа страхового надзора об обязательности правил страхования возникла еще до появления в ЗоСД п.3 ст.3 в его сегодняшней редакции
, однако до января 2004 г. у него не было для этого правовой базы, так как этому препятствовало недвусмысленно сформулированное правило ст.943 ГК РФ. Поэтому суды систематически признавали возможность заключать договор и без правил страхования
 и возможность сторон изменять правила
. Теперь такая правовая основа появилась.
Посмотрим, не препятствует ли применению новой редакции п.3 ст.3 ЗоСД Конституция РФ. Ведь ограничения свободы договора возможны только по основаниям п.3 ст.55 Конституции РФ, т.е. для обеспечения интересов граждан. Иные ограничения свободы договора не допускаются в силу п.1 ст.8, п.1 ст.34, п.3 ст.55 Конституции РФ. В чьих же интересах может быть установлена обязанность заключать договор только на стандартных условиях правил страхования?

Понятно, что защита интересов страховщика обеспечивается правом страховщика на использование правил. Нет нужды устанавливать для этого обязанность. Рассмотрим поэтому гипотезу о возможной защите законных интересов страхователя путем установления обязанности использования правил.

Предположим, обязанность использовать правила установлена в защиту законного интереса страхователя на включение в договор благоприятных для него условий правил страхования. Однако правила разрабатывает сам страховщик или объединение страховщиков (п.1 ст.943 ГК РФ, п.3 ст.3 ЗоСД). Никто не может навязать страховщику условия правил, специально благоприятствующие страхователю. Более того, при необходимости страховщик может вводить дополнительные правила в уведомительном порядке (п.3 ст.32.9 ЗоСД). Т.е. обязательность использования правил никак не защищает интерес страхователя в благоприятных для него условиях договора. Даже и при обязательности правил страховщик может сам определять условия правил и оперативно их менять.

Более того, обязанность заключать договор лишь на условиях правил страхования означает обязательность правил, как для страховщика, так и для страхователя. Это, однако, полностью исключает защиту права страхователя ссылаться на правила страхования, даже если они для него не обязательны, установленного в п.4 ст.943 ГК РФ.

Предположим теперь, как и обосновывает свою позицию орган страхового надзора, что обязательность правил установлена в защиту финансовой устойчивости страховщика, т.е. в защиту публичного интереса. Действительно, правила страхования – это условия, на которых предоставляется страховая услуга. Отклонения от правил при неизменной цене может отразиться на финансовой устойчивости. Цена же страховой услуги определяется тарифами и предполагается, что тарифы соответствуют правилам. Однако законодательного закрепления этого правила нет. Иными словами, защита финансовой устойчивости путем введения обязанности использования правил страхования возможна только с одновременным введением обязанности использовать тарифы и жесткой привязки их к правилам.
Действительно в ЗоСД есть норма, которая устанавливает обязанность использовать тарифы, более того, обязанность сторон договора согласовывать это условие. Это норма части второй п.2 ст.11 ЗоСД: «Конкретный размер страхового тарифа определяется договором добровольного страхования по соглашению сторон». Однако жесткой привязки тарифов к правилам страхования в законодательстве пока нет. Более того, обязанность использовать тарифы противоречит п.2 ст.954 ГК РФ, в которой прямо указано, что использование тарифов – это право, а не обязанность страховщика.

Т.е. и норма п.2 ст.11 ЗоСД, как и предыдущая, ограничивает свободу договора, прямо противореча при этом ГК РФ. Причем в данном случае ограничение несет в себе элемент государственного регулирования цен (часть вторая п.1 ст.424 ГК РФ). Объяснение такого ограничения, понятно, то же самое – забота о финансовой устойчивости страховой организации и о том, чтобы она, не дай Бог, неосновательно не обогатилась.

В принципе ст.ст.421 и 422 ГК РФ допускают ограничение свободы договора федеральным законом. Но возможно ли такое ограничение, когда оно прямо противоречит нормам самого ГК РФ?
Нормы, обязывающие вносить страховую премию и осуществлять страховую выплату исключительно в денежной форме.

Рассмотрим еще две нормы ЗоСД, существенно ограничивающие свободу договора. В п.1 ст.11 читаем «Страховая премия (страховые взносы) уплачивается страхователем в валюте Российской Федерации, за исключением случаев, предусмотренных валютным законодательством Российской Федерации и принятыми в соответствии с ним нормативными правовыми актами органов валютного регулирования». А в части второй п.3 ст.10 ЗоСД записано: «Страховая выплата по договорам страхования производится в валюте Российской Федерации, за исключением случаев, предусмотренных пунктом 4 настоящей статьи, валютным законодательством Российской Федерации и принятыми в соответствии с ним нормативными правовыми актами органов валютного регулирования».

Ясно, что эти нормы запрещают заменять исполнение обязательств по уплате премии и по выплате на передачу отступного, запрещают зачет, новацию в страховых договорах, т.е. существенно ограничивают свободу договора, прямо противореча при этом ст.ст.409, 410, 414 ГК РФ соответственно. Эти нормы появились лишь в последней редакции ЗоСД, но они уже активно применяются судами
.
В отличие от норм, вводящих обязательность правил и тарифов, эти нормы и сами по себе противоречат Конституции РФ. Введение этих ограничений невозможно объяснить заботой о финансовой устойчивости страховых организаций. Никто ведь не требует от них, чтобы все свои активы они держали в деньгах. Даже для средств страховых резервов предусмотрено, как минимум 20 видов активов, в которые они могут размещаться
. Среди них: государственные и муниципальные ценные бумаги, акции, облигации, векселя организаций, депозиты в банках и т.д. в определенном соотношении и с некоторыми иными ограничениями
. Почему же страховая организация не может получить в качестве отступного за премию государственную ценную бумагу, если после ее получения все требования и ограничения будут соблюдены? А уж страхователю-то почему нельзя выдать такую бумагу вместо выплаты, если он на это согласен? Чьи интересы от этого пострадают? На эти вопросы ответа, понятно, нет, кроме очевидного стремления государства ограничить в правах участников страховых отношений.
В неофициальной беседе, инициаторы внесения в закон подобных ограничений, скорее всего, объяснят это необходимостью «борьбы со страховыми схемами». Но сам термин «страховая схема» совершенно не определен и используется, как правило, именно для того чтобы прикрыть произвольное вмешательство в страховую деятельность, когда законными методами не удается заставить участников оборота действовать так, как этого хочется государственным органам. В этом случае и призывается на помощь «борьба со схемами», а затем законодатель включает в закон нормы, не соответствующие Конституции РФ, легализуя тем самым вмешательство государства в ту сферу, в которую оно не вправе вмешиваться.

Итак, ограничения свободы договора нормами п.1 ст.11 и части второй п.3 ст.10 ЗоСД очевидно не соответствуют п.3 ст.55 Конституции РФ, так как никакие интересы граждан они не защищают. Но, как уже было сказано, одновременно они противоречат ГК РФ и эта коллизия нас сейчас также очень интересует.
Соотношение ЗоСД и ГК РФ.

Мы рассмотрели четыре нормы ЗоСД, ограничивающие свободу договора. Две из них прямо противоречат Конституции РФ, две – нет, но общим для всех четырех норм является то, что, ограничивая свободу договора, они противоречат соответствующим нормам ГК РФ.
Допустимо ли такое ограничение свободы договора федеральным законом? Ведь в части второй п.2 ст.3 ГК РФ содержится хорошо известное требование «Нормы гражданского права, содержащиеся в других законах, должны соответствовать настоящему Кодексу». Все четыре рассмотренные выше нормы ЗоСД очевидно являются нормами гражданского права, так как регулируют содержание договоров страхования и порядок исполнения этих договоров. Столь же очевидно, что они противоречат ГК РФ. Можно ли разрешить эту коллизию, опираясь на процитированную норму из ст.3 ГК РФ?
Это, конечно, более общий вопрос о применимости вообще части второй п.2 ст.3 ГК РФ к нормам гражданского права, содержащимся с иных законах, принятых после принятия ГК РФ. Ведь при возникновении коллизии между двумя федеральными законами действуют два неписаных, но повсеместно применяемых правила о приоритете более позднего закона над более ранним и специального закона над общим.
Хотя позиция законодателя, установившего приоритет ГК РФ над нормами гражданского права, содержащимися в других законах, и подвергалась критике
, понятна цель, с которой эта норма была включена в Кодекс. Наш гражданский кодекс 1994 г. – это весьма систематизированный акт, единство которого основано на нескольких общих идеях, закрепленных в ст.1 Кодекса
. Эти идеи, например, идея свободы договора, не являются простой декларацией, а действительно прослеживаются по всему Кодексу. Законодатель, принимая Кодекс и понимая природу отечественного законодательного процесса, предвидел дальнейшие попытки отойти в конкретных случаях от его основополагающих идей. Как мы видим на примере ЗоСД, законодатель не ошибся в своих предположениях. Включая в Кодекс часть вторую п.2 ст.3, законодатель хотел всеми доступными ему средствами затруднить подобное разрушение единства отечественного гражданского права.
Следует отметить, что аналогичные средства сохранения единства отраслевого регулирования законодатель предусмотрел, хотя и не во всех, но во многих других современных кодексах. Приоритет кодифицированного акта над нормами соответствующей отрасли, содержащимися в других законах, установлен, в частности, в Бюджетном кодексе, в Трудовом кодексе, в Земельном кодексе, в Уголовно-процессуальном кодексе и в некоторых других. Таким образом, вопрос о том, может ли один федеральный закон, пусть и кодифицированный акт, установить свой приоритет над нормами, регулирующими те же отношения, содержащимися в других федеральных законах, является принципиальным для отечественной правовой системы и его вряд ли можно разрешить иначе, чем обращением к Конституции РФ. Поэтому он действительно имеет свою историю в актах Конституционного суда РФ.
Впервые этот вопрос был затронут КС РФ в Определении от 05.11.1999 №182-О
, в котором со всей ясностью было указано, что «ни один федеральный закон в силу статьи 76 Конституции РФ не обладает по отношению к другому федеральному закону большей юридической силой». Совершенно в той же формулировке эта позиция была повторена КС РФ в Определении от 03.02.2000 №22-О
. Однако в этих судебных актах конкретно не рассматривался вопрос о конституционности положений кодексов, устанавливающих их приоритет над нормами, содержащимися в других федеральных законах. КС РФ просто таким образом отреагировал на соответствующие ссылки заявителей.
Но вот в Постановлении №13-П от 29.06.2004
 КС РФ пришлось рассмотреть именно эту проблему в отношении УПК РФ, так как в суд обратилась группа депутатов Государственной Думы с запросом о конституционности норм, устанавливающих приоритет УПК РФ над нормами, регулирующими уголовный процесс, содержащимися в других законах. Ответ, который дал на этот вопрос Конституционный суд РФ (в п.2.2 Постановления) я процитирую полностью ввиду его важности:
«По существу, требование о приоритете Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации в установлении порядка уголовного судопроизводства (без соблюдения которого никто не может быть признан виновным в совершении преступления и подвергнут уголовному наказанию), сформулированное в частях первой и второй статьи 7 УПК Российской Федерации во взаимосвязи с его статьями 1 и 8 и относящееся к процессуальному праву, корреспондирует максимально кодифицированному состоянию уголовного права, обеспечивая наиболее адекватную процессуальную форму его реализации как права материального. При этом законодатель исходил из особой роли, которую выполняет в правовой системе Российской Федерации кодифицированный нормативный правовой акт, осуществляющий комплексное нормативное регулирование тех или иных отношений. Следовательно, федеральный законодатель - в целях реализации конституционных принципов правового государства, равенства и единого режима законности, обеспечения государственной защиты прав и свобод человека и гражданина в сфере уголовной юстиции, - кодифицируя нормы, регулирующие производство по уголовным делам, вправе установить приоритет Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации перед иными федеральными законами в регулировании уголовно-процессуальных отношений».

Далее Конституционный суд добавляет в п.2.3 Постановления: «Вместе с тем приоритет Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации перед другими обычными федеральными законами не является безусловным, а ограничен рамками специального предмета регулирования, которым … является порядок уголовного судопроизводства…». И далее в п.2.4 Постановления указывается на то, что содержащиеся в УПК РФ «… положения о приоритете Уголовно-процессуального кодекса Российской Федерации перед иными федеральными законами и нормативными правовыми актами - по их смыслу в системе действующего правового регулирования … распространяются лишь на случаи, когда положения иных федеральных законов, непосредственно регулирующие порядок производства по уголовным делам, противоречат Уголовно-процессуальному кодексу Российской Федерации». 
Итак, в отношении производства по уголовным делам законодатель вправе установить приоритет кодифицированного акта над нормами, регулирующими это производство и содержащимися в иных федеральных законах, несмотря на их формально одинаковую юридическую силу с УПК РФ. При этом подчеркивается, что приоритет этот ограничен - он распространяется лишь на нормы, регулирующие производство по уголовным делам, но этим ограничение и исчерпывается.
В отношении ГК РФ возможны два толкования этой позиции Конституционного суда РФ. Узкое толкование состоит в том, что позиция, выраженная в Постановлении №13-П от 29.06.2004, относится исключительно к уголовно-процессуальному закону
. Ввиду того, что производство по уголовным делам в наибольшей степени затрагивает основополагающие права граждан – на свободу и личную неприкосновенность – именно в регулировании этих отношений важна систематичность, которую и дает кодифицированный акт.

Однако следует отметить четкость, ясность и, главное, универсальность формулировки позиции КС РФ – она легко применима к любому кодифицированному акту. По существу в Постановлении №13-П от 29.06.2004 Конституционный суд полностью поддержал идею законодателя сохранять единство отраслевого регулирования путем установления приоритета кодифицированного акта над нормами других законов, регулирующими те же отношения.
Эта универсальность позиции предопределяет, на мой взгляд, ее расширительное толкование, которое распространяет эту позицию на любой кодифицированный акт ввиду той «особой роли, которую выполняет в правовой системе Российской Федерации кодифицированный нормативный правовой акт, осуществляющий комплексное нормативное регулирование тех или иных отношений». При использовании такого толкования норма части второй п.2 ст.3 ГК РФ вполне правомерно разрешает коллизию между ГК РФ и нормами гражданского права, содержащимися в иных федеральных законах, в пользу ГК РФ.
Казалось бы, проблема решена. Но, к сожалению, в дальнейших своих актах Конституционный суд даже в отношении УПК РФ отошел от им же недвусмысленно сформулированной позиции. Так в Определениях от 08.11.2005 №439-О
, от 02.03.2006 №54-О
, от 16.11.2006 №454-О
 указывается, что приоритет УПК РФ над другими законами может быть ограничен не только предметом регулирования - нормами, регулирующими производство по уголовным делам, но он «… может быть ограничен, в том числе и правилами о том, что в случае коллизии между различными законами равной юридической силы приоритетными признаются последующий закон и закон, который специально предназначен для регулирования соответствующих отношений». В чем же тогда состоит приоритет? Четко и ясно сформулированная позиция, просуществовав с июня 2004 года по ноябрь 2005 года, превратилась в размытую и неясную.
Итак, мы видим, что проблема ограничения свободы договора нормами ЗоСД, противоречащими ГК РФ, по существу является лишь частью более общей конституционной проблемы – приоритета ГК РФ над нормами гражданского права, содержащимися в иных федеральных законах.
Жаль, что этот вопрос все больше запутывается. По-моему, Конституционному суду давно пора внести в него полную ясность.
Применение к страховым отношениям Закона «О защите прав потребителей» и конституционный принцип равенства.
Договор страхования, как потребительский договор. 

В преамбуле Закона РФ «О защите прав потребителей» (далее ЗоПП) 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». Это определение вводит ряд признаков, которыми потребитель выделяется из других участников гражданских отношений. Поэтому сразу же возник вопрос о толковании этих признаков и Пленум Верховного суда РФ в своем постановлении №7 от 29.09.1994
 привел перечень договоров, из которых могут возникать отношения, регулируемые ЗоПП (часть третья п.1 постановления).
Несмотря на то, что этот перечень является открытым, суды общей юрисдикции (а именно они рассматривают подобные дела) отказываются принимать исковые заявления о защите прав потребителей, если соответствующий договор не включен в перечень части третьей п.1 указанного постановления Пленума ВС РФ.

В связи с этим данный перечень постоянно корректируется Пленумом Верховного суда РФ. К настоящему времени в него уже включены многие договоры на оказание финансовых услуг: договор банковского вклада, кредитный договор, договор банковского счета, хранение ценных бумаг и т.д. Но договор страхования в этот перечень до сих пор не включен.

Более того, в 1996 г. появился Обзор судебной практики Мосгорсуда «Судебная практика по спорам, вытекающим из отношений по страхованию»
, в котором прямо указано, что ЗоПП не распространяется на отношения, вытекающие из договора страхования. Вот как объяснил это Мосгорсуд: «… по содержанию страховое обязательство, направленное на возмещение действительного ущерба, а также связанное с жизнью, трудоспособностью, пенсионным обеспечением, нельзя отнести к бытовым сделкам, которые регулируются Законом РФ «О защите прав потребителей».

В 1999 г. член Пленума Верховного суда РФ Манохина Г.В., комментируя упомянутое постановление Пленума, дала похожее объяснение отсутствию договора страхования в перечне потребительских договоров: «Договор страхования заключается с целью возмещения действительного ущерба при наступлении страхового случая. То обстоятельство, что договор личного страхования является … публичным договором, а договор имущественного страхования … также как и договор личного страхования является услугой, не свидетельствуют о том, что эти виды договоров регулируются законодательством о защите прав потребителей, так как они заключаются не с целью удовлетворения личных бытовых нужд»
.
Оба эти «объяснения», конечно, мало что объясняют. Для каких, если не для «личных бытовых нужд» заключает гражданин договор страхования своей квартиры от залива или дачи от пожара или автомашины от угона? Для каких не личных нужд люди заключают договор медицинского страхования, страхования от несчастных случаев и болезней, накопительного страхования жизни? Таких вопросов можно задать много.
Чтобы как-то исправить ситуацию, в 1998 г. МАП РФ, являясь в тот период органом, уполномоченным в соответствии с п.4 ст.40 ЗоПП давать официальные разъяснения по применению законодательства о защите прав потребителей, издал соответствующие разъяснения
, в которых указал, что ЗоПП применяется к отношениям по страхованию, но только в части общих правил (глава I ЗоПП), а ответственность, предусмотренная в главе III ЗоПП к отношениям по страхованию не применяется. Это положение было оспорено в Верховном суде РФ. Заявительница полагала, что приказ МАП РФ, утвердивший разъяснения, в этой части противоречит ст.9 Федерального закона «О введении в действие части второй Гражданского кодекса РФ»
, так как в силу этой статьи к договорам страхования ЗоПП должен применяться в полном объеме. Суд, отказывая в признании недействительным данного приказа в указанной части, дал своему решению весьма противоречивую мотивировку.
С одной стороны, суд, мотивируя свое решение, повторил уже знакомый тезис о том, что «… указанный договор не может быть отнесен к договорам, направленным на удовлетворение личных бытовых нужд гражданина…». Из этого, казалось бы, должна вытекать полная невозможность применения ЗоПП к договорам страхования. Однако в той же мотивировочной части своего решения суд указал на прямо противоположное: «… к отношениям, вытекающим из договора страхования с участием гражданина, должны применяться общие правила Закона «О защите прав потребителей» о праве граждан на предоставление информации, о возмещении морального вреда, об альтернативной подсудности и освобождении от уплаты госпошлины. Правовые последствия нарушений условий таких договоров определяются Гражданским кодексом РФ и специальным по вопросам страхования законодательством» 
.

Противоречивость позиции суда как раз и свидетельствует о наличии серьезной проблемы, которую не удается разрешить простым и ясным толкованием норм.
Напомню, что, несмотря на наличие официального разъяснения МАП РФ, несмотря на указанное решение того же ВС РФ, Пленум ВС РФ до сих пор так и не внес договор страхования в список договоров, из которых могут возникать отношения по защите прав потребителей.
В результате многие суды общей юрисдикции
 отказываются принимать заявления о взыскании страхового возмещения по месту жительства истца, отказываются взыскивать моральный вред и штраф, предусмотренный п.6 ст.13 ЗоПП.

Ответственность страховщика за необоснованный отказ в выплате и за просрочку выплаты.
Поскольку последствия, предусмотренные п.6 ст.13 и главой III ЗоПП, к страховым договорам не применяются, рассмотрим те реальные последствия, которые влечет для страховщика неосновательный отказ в выплате или просрочка выплаты.
Прежде всего, это проценты по ст.395 ГК РФ, т.е. на сегодняшний день 10,5% годовых на сумму выплаты, а также судебные расходы, т.е. госпошлина и расходы на услуги представителя, которые редко присуждаются в сумме более 7000 рублей. Если сумма иска составляет, как в ОСАГО, 120000 рублей, то неисправный страховщик, помимо 120000 рублей заплатит за год просрочки еще 2800 рублей (госпошлина) + 7000 рублей (услуги представителя) + 12600 рублей (процентов годовых) = 22400 рублей, т.е. всего 18,7% годовых на сумму выплаты. Причем с удлинением периода просрочки и увеличением суммы выплаты процент будет уменьшаться, все более приближаясь к ставке рефинансирования 10,5%. Например, при сумме выплаты в 1 млн. рублей (стоимость угнанной Toyota Camry) неисправный страховщик заплатит всего 13,2% годовых от этой суммы за год просрочки, а за два года просрочки – 11,85% годовых.

В то же время, 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
. И хотя в целом по России в 2005 году таких компаний, проводящих эффективную инвестиционную политику было немного - всего 13,7% от общего числа страховых компаний – их доля из года в год увеличивается
. Соответственно, для эффективно инвестирующих страховых компаний с чисто финансовой точки зрения просто невыгодно платить. Тянуть с выплатой и получать доходы от инвестиций куда более выгодно. Если взыщут выплату в судебном порядке – доходы все равно оказываются больше, чем финансовые последствия судебного взыскания выплаты.

Однако если вообще не платить – лишишься клиентов, и поэтому многие страховые компании устанавливают у себя верхнюю границу суммы, которую они выплачивают без особых проблем, а страхователей с требованиями выше этой суммы отправляют в суд под любым предлогом, а иногда и вовсе без предлога. Именно такую ситуацию описала в своей статье К. Леонова
.
При всем этом следует учитывать, что страховые случаи подчас весьма сложны и реальные расходы страхователя на услуги представителя по таким спорам, как правило, значительно выше, чем взыскивают суды в так называемых «разумных пределах»
.
Из этого краткого анализа видно, что стороны в споре о страховой выплате, являясь юридически совершенно равными, находятся фактически в неравном положении. Страховщик, как крупная финансовая организация, имеющая навык, как в страховых спорах, так и в получении инвестиционного дохода, практически всегда окажется в выигрыше, а страхователь 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.
Защита прав потребителей во всем мире направлена на то, чтобы ликвидировать это фактическое неравенство, предоставив потребителю целый ряд юридических преференций и усилив ответственность предпринимателя - контрагента потребителя. На достижение этих же целей направлен и ЗоПП, однако, как мы видели, в России он не применяется к страховым отношениям.
Определение понятия «потребитель». Конституционный принцип равенства.
Посмотрим, как та же проблема решается в европейских странах. В известной Директиве 93/13/ЕЕС от 5 апреля 1993 г. «О несправедливых
 условиях в потребительских договорах»
 в ст.2 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 этого определения с определением из ЗоПП отчетливо видно существенное отличие. Во-первых, по Директиве наделение лица потребительским статусом не зависит от характера совершаемых им действий, а в ЗоПП 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 ЗоПП 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 ОСАГО.
Мы видим, что решение проблемы зависит от правовой нормы – определения понятия «потребитель» - текст которой в ЗоПП позволяет судебной практике вводить такие исключения из потребительских договоров.
Именно определение понятия «потребитель» в ЗоПП позволило Верховному суду РФ полностью исключить применение ЗоПП для договоров ОСАГО. Закон об ОСАГО - указывает Верховный суд РФ в своем обзоре судебной практики - «направлен на защиту жизни, здоровья и имущества третьих лиц. Следовательно, Закон Российской Федерации от 7 февраля 1992 г. «О защите прав потребителей», регулирующий отношения, вытекающие из договоров купли-продажи (выполнении работ, оказании услуг), направленных на удовлетворение личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с предпринимательской деятельностью, не может распространяться на правоотношения, вытекающие из Федерального закона от 25 апреля 2002 г. N 40-ФЗ «Об обязательном страховании гражданской ответственности владельцев транспортных средств»
.
Уже говорилось о том, что целью защиты прав потребителей во всех правопорядках является обеспечение фактического равенства участников договорных отношений с помощью предоставления некоторым из них юридических преференций.
Разъясняя конституционный принцип равенства, закрепленный в ст.19 Конституции РФ, Конституционный суд РФ неоднократно подчеркивал, что речь идет не о формально юридическом равенстве, а о фактическом равенстве людей и организаций, находящихся в равных условиях. Соответственно, для обеспечения фактического равенства иногда признается и установление юридического неравенства, юридических преференций для некоторых из участников отношений. Так в п.2 Определения от 06.12.2001 №255-О указано «Положение статьи 19 (часть 1) Конституции Российской Федерации "все равны перед законом и судом" означает, что при равных условиях субъекты права должны находиться в равном положении. Если же условия не являются равными, федеральный законодатель вправе установить для них различный правовой статус»
. Аналогичная позиция сформулирована КС РФ и в Определениях от 18.06.2004 №263-О
, от 09.06.2005 №222-О
. В Определении от 06.02.2006 №17-О
 КС РФ высказывается еще более конкретно «…исходя из конституционной свободы договора законодатель не вправе ограничиваться формальным признанием юридического равенства сторон и должен предоставлять определенные преимущества экономически слабой и зависимой стороне…»

Потребительские договоры, в которых с одной стороны действует профессиональная и финансово обеспеченная предпринимательская организация, а с другой стороны обычный
 гражданин как раз и создают ситуацию фактического неравенства при формально юридическом равенстве участников такого договора.
ЗоПП служит в таких отношениях юридическим инструментом обеспечения конституционного принципа равенства. Поэтому что бы там ни говорилось и писалось в отношении «личных бытовых нужд» любые договоры, в которых обычному гражданину, противостоит профессиональная предпринимательская организация, должны входить в предмет регулирования ЗоПП.
Договоры страхования личного имущества граждан, договоры личного страхования и другие договоры страхования, связанные с защитой личных, непрофессиональных и не предпринимательских интересов граждан, в том числе и договоры ОСАГО, очевидно, являются именно такими договорами, в которых конституционный принцип равенства требует обеспечить страхователя (либо выгодоприобретателя) дополнительными юридическими преференциями. Но на деле, как мы видим, этого не происходит.
Таким образом, норма ЗоПП, вводящая определение потребителя, допускает придание этому термину смысла, при котором конституционный принцип равенства участников договора страхования нарушается. Поэтому в той части, в которой эта норма допускает указанное судебное толкование, она не соответствует ст.19 Конституции РФ.
Следовало бы изменить приведенное в ЗоПП определение потребителя, используя для этого в качестве образца норму упомянутой ст.2 Директивы 93/13/ЕЕС.

«Несправедливые» («недобросовестные») условия правил страхования и конституционный принцип равенства.

«Несправедливые» («недобросовестные») условия в договорах присоединения.
Во всех правопорядках хорошо известна проблема «несправедливых» («недобросовестных») условий при использовании так называемых «стандартных условий договоров». В разных правопорядках мы встречаемся с различными названиями таких договоров и подобных условий в этих договорах, но смысл во всех случаях один. Сторона, имеющая возможность навязать другой стороне собственные, как правило, стандартизованные, условия договора, очень часто пользуется этим для получения односторонних преимуществ, включая в эти стандартизованные условия соответствующие оговорки. Подобные оговорки и получили название «нечестных», «несправедливых» или «недобросовестных» в зависимости от того, кто как переводит английские термины unfair и unconscionable, а также немецкий и французский термины mißbräuchliche и abusive соответственно.
Не вдаваясь в подробности регулирования подобных договоров и соответствующих оговорок в них, отмечу лишь, что и романо-германские правопорядки, и англо-американские общее право и право справедливости уделяют подобным оговоркам большое внимание. Практически универсальным для всех правовых систем последствием включение таких оговорок в стандартные условия договора является несвязанность «несправедливой» оговоркой для той стороны, которая не имела возможности участвовать в согласовании этих условий, а вынуждена была либо принять их целиком либо отказаться от заключения договора на этих условиях. Причем, если не все, а лишь часть условий договора стандартизована, а часть согласовывается индивидуально, проверку на «несправедливость» проходят только стандартизованные условий, но не индивидуально согласованные.
Примерами этому служат и ст.6 уже упоминавшейся Директивы 93/13/ЕЕС от 5 апреля 1993 г.
 и §307 Германского гражданского уложения
 и ст.1341 ГК Италии
 и ст.2.20 Принципов международных коммерческих договоров
 и ст.2-302 Единообразного торгового кодекса США
 и используемая в США доктрина «rights at variance with policy provisions»
. Примеры можно продолжать еще долго.
В ГК РФ имеется инструмент борьбы с подобными условиями в договорах присоединения. Это норма п.2 ст.428 ГК РФ, позволяющая стороне, присоединившейся к договору и обнаружившей в нем впоследствии законное, но «несправедливое» условие, потребовать расторжения или изменения договора.
Отметим два существенных отличия этого отечественного инструмента от его западноевропейских и американского аналогов. Во-первых, ГК РФ предоставляет его только стороне, которая присоединилась к договору в целом, и у нее не было возможности участвовать в согласовании ни по одному из условий договора. Если же хотя бы по одному условию договора проводилось индивидуальное согласование, и поэтому он не является договором присоединения, то п.2 ст.428 ГК РФ не может применяться. Во-вторых, российский законодатель не позволяет суду просто проигнорировать это условие по требованию заинтересованной стороны, а требует от этой стороны подачи специального иска о расторжении или изменении договора.
Помимо п.2 ст.428 ГК РФ для потребительских договоров присоединения действует норма п.2 ст.400 ГК РФ, объявляющая ничтожным соглашение об ограничении ответственности предпринимателя, но при внимательном анализе текста этой нормы видно, что она действует лишь в случае, когда размер ответственности определен законом. Т.е. для ничтожности такого соглашения нет нужды в специальной норме – вполне достаточно ст.168 ГК РФ.
«Несправедливые» оговорки правил страхования в российской страховой практике.
Договоры страхования в подавляющем большинстве случаев заключаются на условиях правил страхования, разработанных страховщиком. В силу ст.943 ГК РФ страховщик имеет право использовать правила и повсеместно этим правом пользуется. Поэтому основная часть условий договоров страхования стандартизована, но не всегда договоры страхования признаются договорами присоединения
. «Несправедливые» же условия в правилах страхования встречаются нередко.
Рассмотрим весьма характерный пример. Коммерческий банк предлагал покупателям в автосалонах кредит на покупку автомашины под 0% годовых. Одновременно он требовал заключения договора страхования купленной автомашины на случай ее утраты или повреждения строго в указанной банком страховой компании. Ставки страховой премии у данной компании мало чем отличались от среднерыночных и поэтому покупатели легко соглашались на эти условия. Все оформление – кредита, страховки и покупки - происходило довольно быстро, и покупатели просто подписывали договоры, не вникая особенно в их содержание. Да, если бы они и вникали в содержание договоров, возможности изменить что-либо, кроме марки и цены застрахованной автомашины все равно у них не было.
Однако при наступлении страховых случаев – повреждении автомашин при ДТП – обнаружилось, что в правилах страхования этой страховой компании имелось такое необычное для этого вида страхования исключение из страховых рисков: повреждение автомашины в результате нарушения страхователем правил дорожного движения. Поэтому страхователям отказывали в выплате, если ДТП произошло по их вине.
Таким образом, страховая компания, работая по среднерыночным ценам, принимала на себя существенно меньший риск, чем другие страховые компании
. Помимо того, что значительная часть убытков не покрывалась страховкой, те убытки, которые все же страховкой покрывались и возмещались, могли быть страховой компанией компенсированы за счет виновника ДТП в порядке суброгации.

Отсюда становится понятным источник для покрытия расходов и рисков банка, выдающего беспроцентный кредит. Страховая компания легко могла делиться с банком дополнительным доходом.
Некоторые страхователи попытались в судебном порядке взыскать деньги со страховой компании и в большинстве своем проиграли. Причем, тем из них, кто ссылался на ст.428 ГК РФ суд ответил, что ст.428 ГК РФ предполагает предварительную подачу иска об изменении или расторжении договора, но такое требование страхователь не заявлял
.
Однако какой смысл подавать иск об изменении договора, когда ДТП уже произошло – ведь в силу п.3 ст.453 ГК РФ обязательства считаются измененными с момента вступления в силу решения суда об изменении договора, т.е. произошедшее до этого ДТП все равно не будет являться страховым случаем.

По жалобам страхователей орган страхового надзора вынес страховой компании предписание о прекращении нарушения страхового законодательства. Основными нарушениями, которые отметил надзорный орган, являлись – тариф, завышенный по сравнению с риском, а также отказ в выплате в связи с наступлением страхового случая из-за грубой неосторожности страхователя, что противоречит п.2 ст.963 ГК РФ.
Страховая компания оспорила это предписание в суде и выиграла во всех трех инстанциях. По первому нарушению суд нашел, что «Факт применения … страховых тарифов, не соответствующих объему страхового покрытия, не подтверждается материалами дела»
. Действительно, ни в законе, ни в подзаконных актах, ни в правилах страхования нет жесткой привязки тарифов к объему страхового покрытия. А по второму нарушению суд отметил, что «нарушение страхователем Правил дорожного движения является не основанием для отказа в выплате страхового возмещения, а риском, на который не распространяется страховое покрытие … В рассматриваемом случае ущерб, причиненный вследствие нарушения страхователем Правил дорожного движения, страховым случаем не является»
. Это тезис, конечно, верен, но сделанный из него судом вывод об отсутствии противоречия между таким условием договора и п.2 ст.963 ГК РФ не так очевиден и с ним можно пытаться спорить, но на настоящий момент органу страхового надзора не удалось доказать свою правоту.

В попытку решить эту проблему вмешался и антимонопольный орган. По сообщениям в средствах массовой информации против страховой компании и банка было заведено дело о нарушении нормы подпункта 5 п.1 ст.11 Федерального закона «О защите конкуренции», запрещающей хозяйствующим субъектам заключать соглашения, которые приводят к навязыванию контрагенту невыгодных для него условий договора 
.
Мне неизвестен исход этого антимонопольного дела, но возможно, именно антимонопольный закон окажется в данном случае в состоянии противостоять подобному поведению банка и страховой компании. Однако если бы банк в этом не участвовал, и такое страхование предлагала бы только страховая компания, эффективных правовых средств борьбы с этим явлением, как мы видим, не оказалось бы.
Конституционный принцип равенства и средства защиты страхователей от «несправедливых» оговорок. Эффективность нормы п.2 ст.428 ГК РФ.
Вернемся к принципу равенства, который, напомню, предполагает, что «… законодатель не вправе ограничиваться формальным признанием юридического равенства сторон и должен предоставлять определенные преимущества экономически слабой и зависимой стороне…»
.
При заключении договора страхования неравенство его сторон очевидно. Законодатель в ст.943 ГК РФ предоставляет страховщику право использовать при заключении договора им же самим разработанные правила страхования. Мы видим также, что страховщики реально пользуются этим своим преимуществом и включают в правила страхования «несправедливые», но соответствующие закону условия. Страхователь же мало того, что с трудом может понять эти правила, представляющие собой довольно сложный, написанный профессиональным языком документ, но в подавляющем большинстве случаев вся свобода договора для него состоит в том, что он может либо согласиться с заключением договора на условиях этих правил либо вообще отказаться от заключения договора.
Какие же средства обеспечения фактического равенства сторон предоставляет нам в этом случае российский правопорядок?
В ст.10 ГК РФ установлен запрет злоупотребления правом, но рассмотренные действия страховой компании вряд ли можно квалифицировать таким образом. Хотя оценочная категория «злоупотребления правом» не имеет всеми однозначно понимаемого содержания, мне представляется целесообразным использовать тезис п.5 Постановления Пленумов ВС РФ и ВАС РФ №6/8 от 01.07.1996
 о том, что злоупотребление правом имеет место при использовании права с целью (пусть и не с единственной) причинить вред другим лицам
. Включая в правила «несправедливую» оговорку, страховая компания действует с целью получения необоснованных преимуществ, а вовсе не с целью причинить вред страхователю.

Западноевропейская цивилистика, включая и США, также не признает включение страховщиком подобных оговорок в договор страхования злоупотреблением правом – это рассматривается, как «недобросовестное» поведение
. Несмотря на то, что «недобросовестность» является такой же оценочной категорией, как и «злоупотребление правом», в Европе и в США на ее базе созданы, как уже говорилось, довольно мощные средства борьбы с этим явлением, но в нашей правовой системе ничего подобного нет. Кроме того, практически во всех западноевропейских кодификациях гражданского права имеется общее требование к участникам оборота вести себя добросовестно, позволяющее судам игнорировать «недобросовестные» условия договора, но в ГК РФ подобная оговорка отсутствует
.
ЗоПП даже, если бы он применялся к договорам страхования, также не содержит средств борьбы с навязанными потребителю законными, но «несправедливыми» условиями договоров. В п.1 ст.16 этого Закона объявляются недействительными условия потребительских договоров «…ущемляющие права потребителя по сравнению с правилами, установленными законами или иными правовыми актами Российской Федерации в области защиты прав потребителей». Видно, что эту норму нельзя применить к решению рассматриваемой здесь проблемы, так как все дело в том, что «несправедливые» условия законны.

Российское антимонопольное законодательство, как мы видели, предоставляет инструмент борьбы с навязанными одной из сторон договора «невыгодными» для нее условиями договора, но оно может использоваться лишь при согласованных действиях нескольких хозяйствующих субъектов. Т.е. этот инструмент весьма ограниченного действия.
Итак, практически единственным правовым инструментом, который российский правопорядок предоставляет для обеспечения равенства сторон договора страхования, является норма п.2 ст.428 ГК РФ и то лишь в том случае, если одна из сторон присоединилась к договору в целом и ни одного индивидуально согласованного условия в нем не было. Законодатель действительно попытался предоставить в ст.428 ГК РФ юридические преференции присоединяющейся к договору стороне, чтобы защитить эту сторону от включения в договор «несправедливых» оговорок. Однако, по крайней мере, для договоров страхования эта защита совершенно не эффективна. Во-первых, как уже было сказано, не все договоры страхования признаются договорами присоединения, так как страховая сумма и страховая премия, например, согласовываются в них индивидуально. Во-вторых, избранный законодателем способ защиты – возможность подачи иска об изменении или расторжении договора – в страховых договорах является практически бессмысленным. Когда страхователь понимает, что имеет дело с «несправедливой» оговоркой, уже поздно подавать иск об изменении договора, так как событие, о квалификации которого идет спор, уже наступило и внесением изменений в договор уже ничего нельзя изменить.
Таким образом, именно формулировка норм ст.428 ГК РФ не соответствует ст.19 Конституции РФ (установленному в ней принципу равенства), так как эта группа норм является единственной, направленной на обеспечение равенства сторон договора, заключаемого путем присоединения одной из сторон к условиям, разработанным другой стороной, но фактически никаких эффективных средств обеспечения этого равенства в договоре страхования данная группа норм страхователю не предоставляет.
Ограничение свободы предпринимательской деятельности в ст.32.9 ЗоСД.

Виды страхования – легальное определение.
До принятия последней редакции ЗоСД
 понятие «вид страхования» не имело легального определения, хотя и использовалось в нормах. Так еще в п.2 ст.32 Закона РФ «О страховании» (т.е. в самой первой редакции Закона) было указано, что в страховой лицензии указываются «конкретные виды страхования, которые страховщик вправе осуществлять». Таким образом, разграничивать виды страхования требовалось, а легального их определения не было.
Все отдавалось тем самым на усмотрение лицензирующего органа, т.е. органа страхового надзора. Был издан подзаконный нормативный акт «Условия лицензирования страховой деятельности на территории Российской Федерации»
, в котором орган страхового надзора ввел не предусмотренное законом понятие «вид страховой деятельности». В приложении 2 к этим «Условиям» были перечислены виды страхования, отнесенные к различным видам страховой деятельности. При этом на самом бланке лицензии, выполненном на специальном типографском бланке и подписанном уполномоченным лицом (руководителем органа страхового надзора, а в последствии заместителем министра финансов РФ) указывались не виды страхования, как это недвусмысленно предписывал п.2 ст.32 Закона «О страховании», а произвольно введенные «виды страховой деятельности». К лицензии же прилагался обычный листок бумаги, подписанный, как правило, начальником управления органа страхового надзора (или его заместителем) с перечнем правил страхования, представленных при лицензировании. Таким образом, орган страхового надзора ввел порядок лицензирования, при котором в прямом противоречии с законом виды страхования на бланке лицензии вообще не указывались. При возникновении спора о правоспособности страховой организации листок с перечнем правил страхования, подписанный лицом с неизвестными полномочиями, толковался органом страхового надзора, как перечень видов страхования. В отсутствии легального определения вида страхования у судов просто не было никакого другого инструмента для разрешения соответствующего спора.
В 2003 г. в ст.32.9 ЗоСД впервые появилось легальное определение вида страхования. Причем это определение дано не путем указания на общие квалифицирующие признаки, а путем позитивного перечисления допустимых видов страхования. Этот список является исчерпывающим и в него включены 23 вида страхования. Тем самым законодательно признано, что всего в обороте могут существовать ровно 23 перечисленных вида страхования и не более того.

Как же быть теперь в том случае, если страховщик желает заниматься необходимым, но не включенным в перечень ст.32.9 ЗоСД видом страхования? В практике имеется прекрасный пример именно такого вида страхования – это страхование от несчастных случаев и болезней лиц, выезжающих за границу. Как известно, без такого страхового полиса невозможно получить въездную визу в большинство стран.

На первый взгляд, что здесь сложного – в перечне ст.32.9 ЗоСД под номером 4 числится вид личного страхования
 «страхование от несчастных случаев и болезней». Однако, страхование от несчастных случаев и болезней лиц, выезжающих за границу, не может быть признано личным страхованием, так как это страхование возможных расходов этих лиц, их возможных затрат на врачей, лекарства и т.д., т.е. этот вид страхования – это страхование убытков. А в соответствии со ст.929, 934 ГК РФ страхование убытков является имущественным страхованием, а личное страхование – это страхование сумм (при страховом случае в личном страховании не возмещаются убытки, а выплачивается заранее согласованная в договоре сумма).
Таким образом, вид страхования 4 из перечня ст.32.9 ЗоСД для данного вида страхования не подходит. Но среди видов имущественного страхования (виды с 6 по 23 перечня ст.32.9 ЗоСД) такого вида страхования нет. Как получить лицензию на этот вид страхования – ведь без него будут сорваны все поездки за границу и, скорее всего, по стране покатится волна протестов?
До появления перечня ст.32.9 ЗоСД вопрос решался очень просто – орган страхового надзора признавал это страхование самостоятельным видом страхования, включал соответствующие правила страхования в прилагаемый к лицензии листок, и проблема считалась решенной. Теперь же ситуация кардинально изменилась.

Лицензирующий орган нашел для этой почти тупиковой ситуации простой выход – объявил этот вид страхования финансовым риском (номер 23 из перечня ст.32.9 ЗоСД) и указывает в лицензии вид страхования 23. По существу, здесь вид страхования «финансовые риски» использован в качестве своеобразной «палочки-выручалочки» - туда теперь, видимо, будут отправляться все виды имущественного страхования, которые невозможно «подогнать» ни под один из видов с 6-ого по 22-й.

Еще один пример – титульное страхование, т.е. страхование на случай утраты титула собственника, как правило, на недвижимое имущество. Такого вида страхования нет в перечне ст.32.9 ЗоСД. А титульное страхование достаточно распространено.

Лицензии на титульное страхование все же выдают под номерами 12 и 13 из перечня ст.32.9 ЗоСД, т.е. как на страхование имущества на случай его утраты или повреждения. Однако утрату титула на недвижимое имущество нельзя рассматривать, как утрату или повреждение имущества – это страхование на случай совсем иных убытков
. Т.е. и в этом случае потребность в этом виде страхования заставляет лицензирующий орган «подгонять» его под список ст.32.9 ЗоСД.
Мы видим, таким образом, что ситуация после появления легального определения вида страхования мало изменилась – как и раньше в спорных случаях именно лицензирующий орган определяет возможность выдать лицензию на требуемый вид страхования, так как по своему усмотрению станет или не станет «подгонять» этот вид под список ст.32.9 ЗоСД. Положение страховщиков даже несколько ухудшилось, так как до появления этого списка, когда легального определения вида страхования не было, отказ в выдаче лицензии можно было оспорить в суде, доказывая, что заявленный на лицензирование вид страхования существует. Теперь же у лицензирующего органа имеется вполне законное основание для отказа – исчерпывающий список ст.32.9 ЗоСД. «Подгонять» спорный вид страхования под список лицензирующий орган может, но совершенно не обязан.
Поэтому я завершу список примеров таким, который, по-видимому, очень непросто приспособить к перечню из ст.32.9 ЗоСД. Газета «Комсомольская правда» рассказала, что звезды шоу-бизнеса страхуют различные части своего тела (ноги, грудь и пр.) на случай утраты внешнего вида
. Но такие виды страхования доступны только вне России – в России такого вида страхования в перечне ст.32.9 ЗоСД нет и трудно придумать, под какой из 23-х видов страхования из списка ст.32.9 ЗоСД его можно «подогнать». Использовать «финансовый риск» не получается, так как он относится к имущественным видам страхования, а страхование на случай утраты внешнего вида различных частей тела - это типичное страхование сумм, т.е. личное страхование по классификации ст.ст.929, 934 ГК РФ. Для личного же страхования в списке ст.32.9 ЗоСД нет «палочки-выручалочки» подобной «финансовым рискам». Получается, что данным видом страхования в России заниматься не удастся, так как лицензирующий орган вряд ли выдаст на него лицензию, если, конечно, не придумает, как «подогнать» этот вид страхования под список ст.32.9 ЗоСД.
Список ст.32.9 ЗоСД и свобода предпринимательской и иной экономической деятельности.
Из определения страхования, данного в ст.2 ЗоСД видно, что страхование – это отношения по защите интересов. Практика показывает, что ни один исчерпывающий перечень не может исчерпать интересы, которые люди стремятся защитить, потому, например, что с развитием оборота появляются новые интересы. «Перечислить все виды страхования практически невозможно»
 - читаем мы в весьма авторитетном учебнике страхового дела, специально подготовленном по заказу Комитета по Центральной и Восточной Европе Германского союза страховщиков.
Почему же в России люди, зарабатывающие, например, на внешнем виде различных частей своего тела, не могут застраховаться на случай его утраты? Почему страховщики лишены возможности заработать на таком страховании? Почему любой нестандартный вид страхования нужно «подгонять» под достаточно ограниченный перечень, причем проблема такой «подгонки» находится полностью на усмотрении лицензирующего органа? Совершенно ясно, что исчерпывающий характер перечня в ст.32.9 ЗоСД существенно ограничивает свободу предпринимательской деятельности для страховых организаций и иной экономической деятельности для ее клиентов. Между тем свобода предпринимательской и иной экономической деятельности закреплена в ст.ст.8, 34 Конституции РФ и ее ограничение должно соответствовать критериям, закрепленным в п.3 ст.55 Конституции РФ и быть им соразмерным
.

Чтобы понять, имеются ли основания, предусмотренные в Конституции РФ для такого ограничения перечня видов страхования, рассмотрим, использует ли законодатель легальную классификацию видов страхования ст.32.9 ЗоСД для дифференциации правового регулирования.

Нетрудно видеть, что различие в правовом регулировании договоров страхования законодатель связывает с классификацией страхования не по видам ст.32.9 ЗоСД, а по объектам страхования п.п.1, 2 ст.4 ЗоСД. Действительно, в ст.ст.930, 931, 932, 933 ГК РФ введено различное правовое регулирование договоров страхования объектов, перечисленных в п.1 ст.4, в подпунктах 1, 2, 3 п.2 ст.4 ЗоСД. В абзаце втором п.2 ст.6 ЗоСД введено различное правовое регулирование договоров страхования объектов, поименованных в подпунктах 1 и 2 п.1 ст.4 ЗоСД. Классификация же по видам ст.32.9 ЗоСД для целей правового регулирования договоров страхования не применяется.

Правовое регулирование финансовой устойчивости страховых организаций в части требований к их уставному капиталу (п.3 ст.25 ЗоСД) также связано не с видами страхования, приведенными в ст.32.9 ЗоСД, а с объектами страхования, перечисленными в ст.4 ЗоСД.
В части формирования страховых резервов регулирование финансовой устойчивости действительно зависит не от объекта, а от вида страхования, так как формирование резервов производится по различным учетным группам, соответствующим различным видам страхования
. Однако, классификация страхования по видам для целей разбиения их на учетные группы не соответствует классификации приведенной в ст.32.9 ЗоСД. Кроме того, что очень важно, классификация по учетным группам не является исчерпывающей. Так что и для этих целей классификация ст.32.9 ЗоСД не применяется.

Из подпунктов 10 и 11 п.2 ст.32 ЗоСД следует, что классификация ст.32.9 ЗоСД используется для разработки Правил страхования и тарифов, которые представляются на лицензирование. Однако для одного вида страхования могут существовать несколько различных Правил страхования (п.2 ст.32.9 ЗоСД), а в соответствии с п.2 ст.11 ЗоСД, тариф зависит от объекта страхования и страхового риска, т.е. также не связан непосредственно с классификацией ст.32.9 ЗоСД.

Мы видим, таким образом, что классификация по видам страхования ст.32.9 ЗоСД используется законодателем исключительно для лицензирования и ни с какими другими целями.

Неясно в чьих интересах введено это ограничение на выдачу лицензий – разве что, органу страхового надзора легче, используя перечень из ст.32.9 ЗоСД, ограничить доступ на рынок, как страховым компаниям, желающим заниматься нетрадиционными видами страхования, так и тем, кто хочет защитить свои нетрадиционные интересы. Полагаю, такую цель нельзя признать соответствующей п.3 ст.55 Конституции РФ.
Добавлю еще, что в октябре 2003 г. Международная ассоциация страховых надзоров, членом которой является и российский орган страхового надзор, приняла документ под названием «Основные принципы страхования и методология»
. В этом документе в п.6.2 пояснений к принципу 6 имеется такая запись «Условия и процедуры лицензирования должны быть в распоряжении надзора; сами по себе они не должны служить барьером на пути к рынку».

Страховой надзор и конституционные принципы соразмерности и равенства.
Цели страхового надзора.

В соответствии с п.1 ст.30 ЗоСД страховой надзор осуществляется в целях:
(а) соблюдения страховыми организациями страхового законодательства, предупреждения и пресечения нарушений страхового законодательства участниками страховых отношений;

(б) обеспечения защиты прав и законных интересов страхователей, иных заинтересованных лиц и государства;

(в) эффективного развития страхового дела.

Ясно, что в начале 90-х годов после 75-ти лет государственной монополии на страхование
, первой задачей, которую требовалось решить, являлось развитие негосударственного страхового дела. Такая цель и была поставлена перед органом страхового надзора и страховые лицензии выдавались, практически без анализа существа тех видов страхования, которыми планировал заниматься соискатель страховой лицензии. Лицензии практически не отзывались, и механизм их отзыва был проработан очень плохо.
В результате за десять лет фактически с нуля был создан отечественный рынок страховых услуг. Одновременно обнаружилось, что некоторые виды страхования позволяют предприятиям выплачивать вознаграждение своим работникам, экономя на налогах и большинство, если не все страховые организации, помимо обычного страхования начали зарабатывать на этом на вполне законных основаниях. Были, безусловно, и случаи, когда с участием страховых организаций реализовывались незаконные операции по уходу от налогов, но, насколько мне известно, не много соответствующих уголовных дел дошли до суда.
Законная же помощь в экономии на налогах оказалась весьма прибыльным и востребованным бизнесом и для многих страховых компаний он стал чуть ли не основным. Государство по вполне объяснимым причинам решило объявить борьбу с этой вполне, повторюсь, законной деятельностью. Это и назвали борьбой со «страховыми схемами»
.
Правильный способ такой борьбы – сделать классическое страхование более выгодным и привлекательным. Однако это задача сложная. Например, для начала Минфин РФ мог бы исполнить возложенную на него п.1 ст.26 ЗоСД обязанность и утвердить правила формирования страховых резервов по страхованию жизни, которые страховой рынок ждет с 1992 г. Но гораздо проще поставить перед органом страхового надзора задачу «очистить» страховой рынок самым простым способом - отзывать лицензии у страховых компаний.
Таким образом, если до 2005 г. основная цель страхового надзора определялась подпунктом (в) п.1 ст.30 ЗоСД – развитие страхового дела, то после 2005 г. надзор был переориентирован и теперь его основанная цель определяется подпунктом (а) п.1 ст.30 ЗоСД – предупреждение и пресечение нарушений. А защита прав и законных интересов страхователей, т.е. цель, установленная в подпункте (б) п.1 ст.30 ЗоСД, так и остается на заднем плане.
Хотелось бы отметить, что такая декларированная цель страхового надзора, как защита прав страхователей пока, по-видимому, не является приоритетной. Известно, что «обиженные» страховыми компаниями страхователи часто обращаются в орган страхового надзора за защитой, а орган страхового надзора пишет грозные письма в страховые компании и требует дать объяснения. Страховые компании объяснения, конечно, дают и на этом, как правило, все заканчивается. В опубликованной судебной практике имеется только один случай, когда предписания, выданные надзорным органом в защиту конкретных страхователей, настолько задели страховую компанию, что она стала оспаривать их в арбитражном суде. Речь шла о «недобросовестной» оговорке в правилах страхования – о них уже говорилось в первой части настоящей статьи. В обоих случаях страховая компания выиграла, как минимум, в двух судебных инстанциях. Из текстов судебных актов
 видно, что предписания действительно были составлены……………………………. 

Итак, с 2005 года страховые лицензии стали отзываться в массовом порядке, возникли споры и появились судебные решения по этим спорам. В результате к настоящему времени стало ясно, что механизм страхового надзора, основания и порядок проведения проверок, основания и порядок отзыва страховых лицензий настолько не проработаны законодательно, что допускают практически неограниченный произвол государственного органа при решении вопроса о «юридической смерти» страховой компании, а у судов очень мало инструментов, позволяющих обеспечить защиту страховых компаний от этого произвола. Как мы увидим далее, часто суды вынуждены сами эти инструменты изобретать.
Основания приостановления и отзыва лицензии и принцип соразмерности.
Прежде всего, выяснилось, что за самое незначительное нарушение, за неисполнение любого запроса органа страхового надзора у страховой организации может быть приостановлена, а затем и отозвана лицензия (ст.ст.32.6, 32.8 ЗоСД). Причем альтернативы этим жестким мерам законом не предусмотрено.

Конституционный суд РФ неоднократно в своих актах указывал на то, что ограничение прав и свобод даже, если оно является последствием правонарушения, должно быть соразмерно степени и характеру правонарушения, тем последствиям, которые оно за собой повлекло.

Так, в частности, в отношении права заниматься той или иной деятельностью Конституционный суд в акте 1996 г. указывает «государство …. должно использовать не чрезмерные, а только необходимые и строго обусловленные целями меры. Этот принцип соразмерного ограничения прав и свобод, закрепленный в статье 55 (часть 3) Конституции Российской Федерации, означает, что публичные интересы, перечисленные в конституционной норме, могут оправдать правовые ограничения прав и свобод, если они адекватны социально оправданным целям»
. Эта же позиция повторена Конституционным судом и в 2003 г. «возможные ограничения федеральным законом свободы предпринимательской деятельности и свободы договоров, исходя из общих принципов права, должны отвечать требованиям справедливости, быть адекватными, пропорциональными, соразмерными и необходимыми для защиты конституционно значимых ценностей»
.

В отношении установления санкций Конституционный Суд в 2005 г. конкретизирует эту позицию «установление конкретной санкции, ограничивающей конституционное право, должно отвечать требованиям справедливости, быть соразмерным конституционно закрепленным целям и охраняемым законным интересам, а также характеру совершенного деяния»
.

И еще более конкретизирована эта позиция Конституционным судом в отношении ликвидации юридических лиц (ведь, по существу, отзыв лицензии является ликвидацией страховой компании) «Отсутствие конкретного перечня положений, нарушение которых может привести к ликвидации юридического лица, не означает, что данная санкция может применяться по одному лишь формальному основанию - в связи с неоднократностью нарушений обязательных для юридических лиц правовых актов. Исходя из общеправовых принципов юридической ответственности (в том числе наличия вины) и установленных статьей 55 (часть 3) Конституции Российской Федерации критериев ограничения прав и свобод, соблюдение которых обязательно не только для законодателя, но и для правоприменителя, оспариваемая норма предполагает, что неоднократные нарушения закона в совокупности должны быть столь существенными, чтобы позволить арбитражному суду - с учетом всех обстоятельств дела, включая оценку характера допущенных юридическим лицом нарушений и вызванных им последствий, - принять решение о ликвидации юридического лица»
.

Рассмотрим некоторые примеры, из которых хорошо видна ситуация, сложившаяся в настоящее время с применением принципа соразмерности при отзыве лицензий у страховых организаций.
Одна из страховых организаций допустила чисто техническую ошибку в отчетности и у нее за это была сначала приостановлена, а затем и отозвана лицензия. Суд встал на сторону страховой организации, но формально ошибка в отчетности имелась, а закон (п.1 ст.32.6 ЗоСД) предусматривает применение мер воздействия в виде приостановления, а затем и отзыва лицензии (ст.32.8 ЗоСД) при любом, самом незначительном нарушении. Суд первой инстанции, формулируя основания для признания приостановления и отзыва лицензии недействительными, сослался, в том числе, и на принцип соразмерности
, однако суд кассационной инстанции, оставляя в силе это решение, опустил эту ссылку, но указал, что допущенная страховой компанией ошибка в отчетности была несущественной и не привела к представлению недостоверной информации, т.е., по существу, также применил против формального указания закона принцип соразмерности, хотя прямо и не сослался на него в судебном акте
.

Другая страховая организация представила отчетность на три недели позже установленного срока. Из-за этого у нее была сначала приостановлена, а затем и отозвана лицензия, так как устранить это нарушение в принципе невозможно – просрочка как была, так и останется просрочкой. Суд поддержал страховую организацию, хотя формально надзорный орган был прав – нарушение законодательства имело место, и не было устранено. Опровергая этот аргумент надзорного органа, суд указал, что к моменту издания приказа об отзыве лицензии вся отчетность была представлена
. И здесь суд против формального требования закона фактически руководствовался принципом соразмерности, прямо не ссылаясь на него в судебном акте.
В третьем случае орган страхового надзора затребовал у страховой организации оригиналы более чем 1000 договоров страхования при том, что копии всех этих договоров у надзорного органа имелись, т.е. имелась вся информация, необходимая для осуществления надзора. Не все из затребованных оригиналов были представлены, и это послужило основанием для приостановления, а затем и отзыва лицензии. Суд первой инстанции, рассматривая дело о приостановлении лицензии, признал приказ о приостановлении недействительным, прямо указав на несоразмерность примененной меры совершенному правонарушению
, но суды апелляционной и кассационной инстанций это решение отменили и поддержали надзорный орган, так как формально часть документов не была представлена. При этом они указали, что соразмерность приостановления лицензии обусловлена повторностью нарушения
. Тем самым они полностью проигнорировали указание Конституционного суда РФ о том, что повторность сама по себе не может служить обоснованием соразмерности.
При рассмотрении дела об отзыве лицензии у той же компании суды первых двух инстанций не посчитались с явной несоразмерностью меры воздействия степени и характеру нарушения и лишь суд кассационной инстанции обратил внимание на несоразмерность, указал в судебном акте на необходимость исследовать этот вопрос и возвратил дело на повторное рассмотрение
. При повторном рассмотрении суд первой инстанции признал приказ об отзыве лицензии недействительным, но суд апелляционной инстанции это решение отменил и вновь согласился с надзорным органом, т.е. повторно проигнорировал принцип соразмерности
. В момент написания данной статьи дело опять находится на этапе кассационного обжалования и исход его пока неясен.
Фактическое местонахождение у двух страховых организаций отличалось от адреса, указанного в учредительных документах (так называемого, юридического адреса) и за это у этих организаций была сначала приостановлены, а затем и отозваны лицензии. Суды признали недействительными приказы о приостановлении и отзыве лицензий, но по чисто процедурному основанию – приказы направлялись органом страхового надзора по юридическому адресу и, естественно, возвращались обратно. Суды указали, что страховые организации были тем самым лишены возможности устранить выявленные нарушения
. Суды даже не коснулись вопроса о соразмерности, хотя в данном случае очевидна несоразмерность примененной меры воздействия характеру и последствиям нарушения.
Еще в одном случае у страховой организации были обнаружены нарушения только в одном из предусмотренных лицензией видов страхования, а лицензия была отозвана. Страховая организация апеллировала к соразмерности – за что ее лишили  права заниматься остальными видами страхования, в которых нарушений не было? Орган страхового надзора мотивировал это тем, что законом не предусмотрен частичный отзыв лицензии. Суд поддержал эту позицию и признал правомерным отзыв лицензии, т.е. «юридическую смерть» страховой организации, хотя такая крайняя мера очевидно несоразмерна совершенному нарушению
.
Наконец, наиболее одиозное судебное решение. В соответствии с Федеральным законом от 10.12.2003 №172-ФЗ
 для осуществления страхования жизни страховые компании должны были к 1 июля 2004 г. сформировать уставный капитал в размере 20 млн. рублей, иначе у них отзывалась лицензия. Страховая компания, имея лицензию, в том числе, на страхование жизни, фактически страхованием жизни не занималась – ни одного договора страхования жизни за весь период деятельности страховая компания не заключила. Поэтому было принято решение об отказе от лицензии на страхование жизни, но из-за халатности персонала это решение до сведения органа страхового надзора не было доведено. Уставный капитал, естественно, не был увеличен до требуемого размера. Из-за этого у страховой компании была полностью отозвана лицензия, и суд по формальным основаниям поддержал это решение
, очевидно несоразмерное степени, характеру нарушения и его последствиям.
Таким образом, ясно, что ст.ст.32.6, 32.8 ЗоСД не соответствуют конституционному принципу соразмерности, так как предусматривают для страховой компании независимо от характера и вида совершенного нарушения только одну меру воздействия - лишение права заниматься той единственной деятельностью, для которой страховая компания и создается, т.е. ее «юридическую смерть».
При этом интересны позиции различных судей в отношении соразмерности – их можно поделить на три группы. Первая группа предпочитает формально руководствоваться предписаниями закона, рассматривая соразмерность, как чисто теоретический в настоящее время принцип. Вторая группа судей понимает необходимость соизмерять меры воздействия со степенью и характером правонарушения, но все же в судебных актах избегает ссылок на конституционный принцип, не закрепленный в законе. Для обеспечения соразмерности эти судьи находят аргументы, позволяющие, истолковывая нормы, защитить страховую компанию от несоразмерности примененной меры и без прямой ссылки на Конституцию. И есть судьи, которые прямо ссылаются в судебных актах на конституционный принцип соразмерности, но, как правило, это не находит поддержки при последующих рассмотрениях дела.

Замечу также, что даже и в тех случаях, когда суды поддерживают страховые компании, лицензия остается приостановленной или отозванной в течение всего времени судебных разбирательств (от полугода до двух лет) и страховая компания не может работать. Однако ни для органа страхового надзора ни для государства это фактически не влечет никаких неблагоприятных последствий (см. об этом далее).

Основания приостановления и отзыва лицензии и принцип равенства. Соотношение ЗоСД и КоАП РФ.
Приостановление и отзыв лицензии являются мерами административной ответственности, административным наказанием – таково мнение большинства авторов, исследовавших этот вопрос
. Я также придерживаюсь этой точки зрения, поскольку эта мера применяется «органом, обладающим властными полномочиями, за нарушение организациями запретов в сфере публичных правоотношений»
.

Однако в ст.3.2 КоАП РФ, в которой перечислены виды административных наказаний, дословно не указано на приостановление или отзыв лицензии. Тем не менее, в подпункте 9 п.1 ст.3.2. КоАП РФ предусмотрено административное приостановление деятельности, которое по своему содержанию, описанному в ст.3.12 КоАП РФ полностью соответствует ограничению или приостановлению действия лицензии. Для отзыва лицензии у организаций прямого аналога в КоАП РФ найти не удается. Хотя в подпункте 5 п.1 ст.3.2 КоАП РФ предусмотрено наказание в виде лишения специального права, но оно применяется лишь к физическим лицам, а не к организациям.
В результате Пленум ВАС РФ в п.20 своего постановления от 02.06.2004 №10
 разъяснил арбитражным судам, что «приостановление (аннулирование) лицензии не является административным наказанием в смысле КоАП РФ, а представляет собой специальную предупредительную меру, непосредственно связанную со спецификой деятельности, при осуществлении которой могут затрагиваться конституционные права и свободы, а также права и законные интересы других лиц». Далее в этом постановлении указано, что КоАП не подлежит применению при рассмотрении судами дел об оспаривании актов административных органов о приостановлении или отзыве лицензии.
Банки пытались отстоять свое право на применение КоАП РФ при приостановлении их деятельности, но это не увенчалось успехом – суды ссылаются на специальное банковское законодательство и применяют его, а не КоАП РФ
.
Более того, если должностные лица Банка России хотя бы входят в состав лиц, уполномоченных возбуждать дело об административном правонарушении предусмотренном ст.15.26 КоАП (подпункт 81 п.1 ст.28.3 КоАП РФ), то орган страхового надзора в КоАП РФ даже не упомянут.
Между тем, в КоАП РФ предусмотрена ответственность за правонарушения, за которые ЗоСД допускает приостановление, а затем и отзыв лицензии. Например, это относится к непредставлению информации. В п.5 ст.30 ЗоСД предусмотрена обязанность страховых организаций «представлять по запросам органа страхового надзора информацию, необходимую для осуществления им страхового надзора (за исключением информации, составляющей банковскую тайну)». Как мы уже видели на приведенном выше примере за ее неисполнение приостанавливают и отзывают страховую лицензию
.
В ст.19.7 КоАП, которая называется «Непредставление сведений (информации)» записано «Непредставление или несвоевременное представление в государственный орган (должностному лицу) сведений (информации), представление которых предусмотрено законом и необходимо для осуществления этим органом (должностным лицом) его законной деятельности, а равно представление в государственный орган (должностному лицу) таких сведений (информации) в неполном объеме или в искаженном виде … влечет наложение административного штрафа на … юридических лиц - от тридцати до пятидесяти минимальных размеров оплаты труда». Видно, что в ст.19.7 КоАП РФ установлена ответственность за неисполнении именно такой обязанности, которая предусмотрена в п.5 ст.30 ЗоСД и за которую все те, к кому применяется КоАП РФ, платят штраф от 3000 до 5000 рублей, а страховые организации лишаются лицензии.
Предположим, непредставление страховыми организациями информации в орган страхового надзора влечет гораздо более катастрофические последствия, чем, например, непредставление информации в милицию, в МЧС, в органы госбезопасности, в атомэнергонадзор, в санэпиднадзор или в органы экологического контроля
. Сравним в этом смысле страховые организации с банками и профессиональными участниками рынка ценных бумаг, которые работают на финансовых рынках, аналогичных страховому. Деятельность профессиональных участников рынка ценных бумаг охватывается ст.19.7 КоАП РФ (подпункт 61 п.1 ст.28.3 КоАП РФ), а деятельность банков – нет. Но для банков действует ст.74 Федерального закона «О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)», в соответствии с которой непредставление Банку России информации может повлечь разнообразные меры воздействия, но не отзыв лицензии и не полное приостановление деятельности банка.
Таким образом, страховые организации – это единственные участники хозяйственного оборота, у которых за непредставление информации можно сначала приостановить, а затем и отозвать лицензию и тем самым полностью ликвидировать организацию, как страховую.
Действительно ли непредставление страховыми организациями информации в орган страхового надзора является столь общественно опасным? Понятно, что нет. Просто, принимая ст.ст.32.6, 32.8 ЗоСД, законодатель не согласовал их с КоАП РФ.

Важнейшим конституционным принципом при ограничении прав и свобод, в том числе и при лишении ранее предоставленного права, является принцип равенства, закрепленный в ст.19 Конституции РФ. Разъясняя этот принцип, Конституционный суд РФ указал, что «Из конституционных принципов юридического равенства и справедливости вытекает обращенное к законодателю требование определенности, ясности, недвусмысленности правовой нормы и ее согласованности с системой действующего правового регулирования»
.

Отсутствие в данном случае согласования норм ст.ст.32.6, 32.8 ЗоСД с КоАП РФ и привело к нарушению принципа равенства, закрепленного в ст.19 Конституции РФ.

Похожая ситуация и с п.3 ст.14.1 КоАП РФ. Для большинства организаций, деятельность которых лицензируется, нарушение лицензионных требований влечет применение п.3 ст.14.1 КоАП РФ (п.3 ст.28.3 КоАП РФ), т.е. штраф в сумме от 30000 рублей до 40000 рублей, а для страховых организаций (а также, замечу, и для банков и для профессиональных участников рынка ценных бумаг) может повлечь приостановление и отзыв лицензии.

Однако если исходить из упомянутой выше позиции, изложенной в п.20 постановления Пленума ВАС РФ от 02.06.2004 №10, то здесь и не было необходимости согласовывать нормы ЗоСД, регулирующие отзыв лицензии, с нормами КоАП РФ. Ведь приостановление и отзыв лицензии, по мнению Пленума – это не мера административной ответственности, а всего лишь «предупредительная мера». КоАП РФ же содержит именно меры административной ответственности и поэтому предметы правового регулирования ЗоСД и КоАП РФ различны.

По-моему, если и можно согласиться с этой позицией Пленума ВАС РФ, то лишь в той ее части, в которой признается, что приостановление и отзыв лицензии дословно не указаны в КоАП РФ в качестве административных наказаний. Но в том, что приостановление и отзыв лицензии вообще не являются мерами административной ответственности, а представляют собой только «предупредительные меры» с этой позицией нельзя согласиться.
По содержанию п.20 постановления Пленума ВАС РФ приостановление и отзыв лицензии являются предупредительными мерами в том смысле, что они предупреждают возможные в будущем нарушения прав граждан, организациями, имеющими лицензии, но использующими их ненадлежащим образом. Но административное приостановление деятельности в этом смысле также следует рассматривать, как предупредительную меру. Одновременно в силу ст.3.2. КоАП РФ она является мерой административной ответственности. Совершенно аналогичная ситуация и с лишением специального права – эту меру также можно рассматривать, как меру, предупреждающую возможное нарушение прав граждан лицами, обладающими специальным правом, но в соответствии со ст.3.2 КоАП эта мера одновременно является административным наказанием.
Уже говорилось, что приостановление и отзыв лицензии являются мерами, которые принимаются органами, обладающими властными полномочиями за нарушение организациями запретов в области публичных отношений, т.е. за правонарушения в публичной сфере. Почему же для граждан лишение специального права является и предупредительной мерой и мерой административной ответственности, а для организаций лишь предупредительной мерой? Значит, по логике Пленума ВАС РФ, единственным основанием, по которому приостановление и отзыв лицензий не следует признавать в качестве мер административной ответственности, является отсутствие дословного указания на эти меры в КоАП РФ. Но тогда и налоговую ответственность, предусмотренную в НК РФ и таможенную ответственность, предусмотренную в Таможенном кодексе РФ, не следует признавать административной. Но уже давно никто не спорит с тем, что оба эти кодекса устанавливают разновидности именно административной ответственности.

Что же касается отсутствия дословного указания в КоАП РФ, то для отзыва лицензии у организаций это действительно так. Приостановление же лицензии полностью охватывается конструкцией административного приостановления деятельности, прямо предусмотренной в ст.ст.3.2, 3.12 КоАП РФ, как мера административной ответственности. Один из судов, отказывая банку в применении КоАП РФ, когда Банк России своим предписанием запретил банку осуществлять отдельные банковские операции, так обосновал этот отказ «… ссылки истца на положения ст. ст. 3.2, 3.12 КоАП РФ в редакции от 22.07.05, предусматривающих административное приостановление деятельности как вида административного наказания, также не могут быть признаны обоснованными. Поскольку из положений ст. 3.12 КоАП РФ следует, что административное приостановление деятельности применяется лишь в исключительных случаях, которые не относятся к рассматриваемым правоотношениям, поскольку регламентируются нормами специального банковского законодательства»
. Т.е. КоАП РФ не подлежит применению, так как не регулирует данные отношения – это калька с позиции Пленума ВАС РФ. А почему не регулирует, когда состав ст.3.12 КоАП в точности совпадает с запретом банку осуществлять некоторые банковские операции – ответа на этот вопрос так и нет. Вышестоящий же суд, оставляя без изменения это решение, написал еще проще «Статьей 3.2 КоАП РФ установлены виды административных наказаний, которые не предусматривают в качестве наказания вынесение предписания»
. Полагаю, эта аргументация в обсуждении не нуждается.

Конечно, это дело законодателя – кодифицировать все без исключения меры административной ответственности или кодифицировать лишь часть, а применение остальных таких мер отрегулировать в отдельных законах. Но ясно, что очень непросто, распределяя различные меры административной ответственности по разным законам, согласовать их друг с другом, как этого требует конституционный принцип равенства. Поэтому результат налицо: за одно и то же правонарушение – непредставление информации – всех штрафуют, а у страховых организаций отзывают лицензию.
Процедуры страхового надзора и конституционные принципы правовой определенности и разделения властей.
Процедуры проведения проверок, приостановления и отзыва лицензии.

Мы рассмотрели меры воздействия, применяемые к страховым организациям, а теперь рассмотрим порядок их применения. 
Прежде всего, отметим, что невозможность применения КоАП РФ к отношениям по приостановлению и отзыву страховых лицензий делает бессрочной угрозу применения к страховой организации этих мер воздействия. Если не применяется КоАП РФ, то не применяется и установленная в нем давность привлечения к ответственности. Нигде больше срок давности для приостановления или отзыва лицензий не установлен. Отсюда вывод – лицензия у страховой организации может быть приостановлена или отозвана независимо от того, когда было обнаружено нарушение в ее деятельности. Срок для приостановления или отзыва лицензии произвольно определяет орган страхового надзора, и он ничем не ограничен.
В подпункте 2 п.4 ст.30 ЗоСД органу страхового надзора предоставлено право проводить проверки, но процедура проверки законом никак не описана, т.е. орган страхового надзора может определять ее совершенно произвольно. Очень показательным в этом смысле является уже упомянутое дело, в котором у страховой организации была сначала приостановлена, а затем и отозвана лицензия за то, что она не представила в орган страхового надзора оригиналы некоторых договоров страхования, копии которых в органе страхового надзора имелись.

В судебных актах по этому делу
 мы можем прочесть почти детективную историю, как во время проверки у компании потребовали представить оригиналы договоров на обозрение проверяющим, но, когда эти документы принесли, проверяющих уже не оказалось, как потом потребовалось, чтобы оригиналы представили уже не на обозрение проверяющим, а в орган страхового надзора и они были представлены в опечатанной коробке, но сотрудник органа страхового надзора отказался в тот же день вскрывать коробку и проверять наличие представленных документов и как после двухнедельного нахождения коробки в органе страхового надзора части документов в коробке не оказалось. Однако, поскольку при представлении коробки документы по описи приняты не были, суды решили, что они и не были представлены. В результате приостановление действия лицензии было признано правомерным.
Мы видим, что сама эта ситуация возникла в результате того, что орган страхового надзора потребовал представить оригиналы договоров страхования, т.е. документы, потеря которых для страховой организации невосполнима. В таких случаях УПК РФ, КоАП РФ, НК РФ предусматривают изъятие (выемку) документов в присутствии понятых с составлением протокола. ЗоСД ничего подобного не содержит и вообще никак не регламентирует процедуру проведения проверки. Федеральный закон от 08.08.2001 №134-ФЗ «О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля (надзора)»
 не распространяется на страховой надзор в силу п.3 ст.1 этого закона.

Таким образом, орган страхового надзора не только имеет возможность совершенно произвольно определять процедуру проведения проверок, но активно этим пользуется.
Не менее серьезная процедурная проблема возникла при отзыве лицензии у той же организации за непредставление тех же оригиналов документов. В ст.32.8 ЗоСД указано, что лицензия отзывается в случае неустранения в установленный срок нарушений, явившихся основанием для ограничения или приостановления лицензии. Срок для устранения нарушений законом не установлен. Поскольку в законе отсутствуют требования к содержанию акта об ограничении или приостановлении действия лицензии, его содержание произвольно определяется органом страхового надзора и срок для устранения нарушений в нем не устанавливается, а устанавливается в информационном письме, которое направляется страховой организации в соответствии с предложением вторым п.7 ст.32.6 ЗоСД.
Соответственно, возник спор, с какого момента следует исчислять этот срок – с момента вступления в силу акта о приостановлении действия лицензии или с момента получения страховой организацией информационного письма. Судебные акты по этому делу содержат различные толкования этого вопроса
, но ни в одном из них нет ссылок на нормы права, так как этих норм права просто нет.
В практике возникла еще одна серьезная проблема. Сложилась ситуация, когда к моменту неисполнения страховой организацией предписания действие лицензии уже было приостановлено за неисполнение предыдущего предписания. Должен ли в этом случае орган страхового надзора возобновить действие лицензии страховой организации, как это предусмотрено ст.32.7 ЗоСД, а затем опять приостановить ее действие за неисполнение второго предписания и дать срок на устранение нарушения либо вправе сразу отозвать лицензию? Закон никак не регулирует подобные ситуации. Соответственно, применимые для таких случаев правила орган страхового надзора может сам произвольно определять. Поэтому он не стал возобновлять действие лицензии, а сразу ее отозвал. Суд первой инстанции поддержал страховую организацию, но высшие суды решили по-иному
.

Из этих примеров мы видим, что порядок приостановления и отзыва страховых лицензий, в том числе: порядок проведения проверок, содержание соответствующих актов органа страхового надзора, порядок установления и исчисления сроков, могут совершенно произвольно определяться и фактически определяются органом страхового надзора. Устранившись от регулирования этих отношений, законодатель тем самым делегировал эти полномочия органу страхового надзора, т.е. федеральному органу исполнительной власти. Между тем, очевидно, что процедуры принятия подобных решений являются существенными элементами ограничения права страховых организаций на занятие тем единственным видом деятельности, которым они вправе заниматься. На наличие в этом вопросе серьезных проблем указывают и другие авторы
.
Процедурные вопросы и конституционные принципы.
В соответствии с п.3 ст.55 Конституции РФ права «могут быть ограничены законом». В данном случае фактически федеральному органу исполнительной власти законом делегированы неопределенные по объему права произвольно устанавливать, как порядок проведения проверок, так и порядок применения к страховым организациям мер воздействия, существенно ограничивающих их права. Можно ли считать, что в данном случае права страховых организаций ограничены именно законом, как того требует Конституция РФ?
Вопрос о том, как понимать выражение «ограничены законом» неоднократно поднимался и исследовался Конституционным судом РФ. Аналогичный вопрос, но применительно к Римской конвенции по правам человека
 вставал и перед Европейским судом по правам человека. Рассмотрим позиции обоих этих судов.

В Римской конвенции есть несколько норм, предусматривающих возможность ограничения прав в случаях «предусмотренных законом» (ст.ст.8, 9, 10 Конвенции, ст.1 Протокола №1 к Конвенции). Поэтому перед Европейским судом по правам человека неоднократно вставал вопрос о толковании выражения «предусмотрено законом» применительно к возможности государства ограничивать права граждан. В результате в деле Уингроу (Wingrove) против Соединенного королевства суд сформулировал следующую позицию «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 может повлечь за собой конкретное действие. 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»
. Эта позиция в дальнейшем неоднократно повторялась от дела к делу и ее можно считать устойчивой позицией Европейского суда по правам человека.
Конституционный суд РФ проявляет в вопросе об определенности правовой нормы практически полное единодушие с Европейским судом по правам человека. Приведу наиболее характерную в этом отношении позицию из нескольких постановлений Конституционного суда РФ «неопределенность содержания правовой нормы не может обеспечить ее единообразное понимание, создает возможность злоупотребления исполнительной властью своими полномочиями, порождает противоречивую правоприменительную практику, ослабляет гарантии защиты конституционных прав и свобод, может привести к произволу и, следовательно, к нарушению принципов равенства, а также верховенства закона; самого по себе нарушения требования определенности правовой нормы, влекущее ее произвольное толкование правоприменителем, достаточно для признания такой нормы не соответствующей Конституции Российской Федерации»
.
По вопросу о делегировании Правительству РФ неопределенных по объему полномочий Конституционный суд РФ также неоднократно высказывался «принцип определенности и непротиворечивости законодательного регулирования распространяется и на те правовые нормы, которыми законодатель делегирует Правительству Российской Федерации те или иные полномочия. Иное означало бы, что законодатель вправе передать Правительству Российской Федерации неопределенные по объему полномочия, а Правительство Российской Федерации - реализовать их произвольным образом, чем нарушался бы принцип разделения государственной власти на законодательную, исполнительную и судебную»
.
Очевидна позиция обоих судов – если закон делегирует исполнительной власти неопределенные по объему полномочия по совершению действий, ограничивающих конституционные права, такое ограничение прав не может быть признано предусмотренным или установленным законом.
Применительно к рассматриваемому вопросу, нормы ст.30, ст.32.6, 32.8 ЗоСД, фактически делегирующие органу страхового надзора неопределенные по объему полномочия в части регулирования порядка проведения проверок и порядка приостановления и отзыва страховых лицензий не соответствуют принципу разделения властей, закрепленному в ст.10 Конституции РФ.
Ответственность государства за незаконное приостановление и/или отзыв лицензии.
Вопрос, вынесенный в заголовок – один из наиболее важных вопросов, связанных с приостановлением и/или отзывом страховых лицензий.

Акт органа страхового надзора о приостановлении или об отзыве лицензии вступает в силу немедленно после его опубликования и тем самым вводится запрет на осуществление страховой организацией того единственного вида деятельности, которым она вправе заниматься, и ради которого она создана. Как мы видели, совсем нередки случаи, когда такие акты признаются судом незаконными. Однако пока страховая организация отстаивает в суде свое право работать проходит в среднем около года и в течение этого года она ничего не зарабатывает, а только несет убытки.
Если следовать прекрасным декларациям в нормах ст.53 Конституции РФ, ст.ст.15, 1069 ГК РФ, государство должно было бы все эти убытки возместить, но на деле этого не происходит.
Поскольку убытки страховой компании, вызванные приостановлением или отзывом лицензии, состоят из расходов на судебные процессы и неполученных доходов (упущенной выгоды), рассмотрим каждую из этих составляющих.

Возмещение государством расходов на оплату услуг представителей (адвокатов).

Споры о страховых лицензиях рассматривают арбитражные суды и главной проблемой, связанной с возмещением судебных расходов в арбитражном процессе является проблема возмещения расходов на оплату услуг представителей.
Интересна история этой проблемы. До появления в АПК РФ нормы о возмещении расходов на оплату услуг представителей (п.2 ст.110 АПК РФ) суды отказывали во взыскании этих расходов - Президиум ВАС РФ выработал по этому вопросу устойчивую судебную практику
. Стороне, требовавшей возместить такие расходы, как понесенные убытки, указывалось, что это не убытки, а судебные расходы, которые возмещаются в особом порядке. Этот порядок должен быть установлен в процессуальном законодательстве, но в АПК РФ возмещение этих расходов не предусмотрено.
В 2000 г. ОАО «Большевик», добившись в арбитражном суде признания недействительным решения налогового органа, безуспешно попыталось взыскать с него расходы на оплату услуг представителей. Отказ в возмещении этих расходов был оспорен в Конституционном суде РФ и в феврале 2002 г. суд, ссылаясь на ст.53 Конституции РФ, указал на несоответствие практики, выработанной арбитражными судами, Конституции РФ и 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
. Поэтому я не разделяю оптимизма М.А. Рожковой, высказанного в связи с этим актом Конституционного суда РФ
. Тем более что два года спустя, Конституционный суд РФ, по существу, в значительной степени откорректировал эту свою позицию.
В АПК РФ 2002 г. появилась норма о возмещении расходов на оплату услуг представителей (ст.106 АПК РФ), которая, казалось бы, должна была устранить очевидную несправедливость. Однако полное возмещение этих расходов все же в АПК РФ не предусмотрено. Как указано в п.2 ст.110 АПК РФ, расходы возмещаются «в разумных пределах». Попытка оспорить это ограничение в Конституционном суде РФ со ссылкой на все ту же ст.53 Конституции РФ, не увенчалась успехом – Конституционный суд РФ поддержал формулировку нормы п.2 ст.110 АПК РФ
, означающую неполное возмещение расходов на оплату услуг представителей.
Однако при буквальном прочтении ст.53 Конституции РФ представляется достаточно очевидным несоответствие п.2 ст.110 АПК РФ этой конституционной норме. В конституционной норме прямо указано на полное возмещение вреда, а норма п.2 ст.110 АПК РФ, на первый взгляд, предусматривает возможность неполного его возмещения. Посмотрим поэтому, как Конституционный суд РФ опроверг это, как будто бы напрашивающееся, рассуждение.
Указание на «разумные пределы» в норме п.2 ст.110 АПК РФ направлено, по мнению Конституционного суда РФ, «против необоснованного завышения размера оплаты услуг представителя»
.
Последовательно продолжим эту позицию. Из нее следует, что согласованная клиентом и адвокатом сумма вознаграждения еще не свидетельствует об обоснованности размера этого вознаграждения. Соответственно, по ней нельзя судить об истинном размере убытков, причиненных изданием незаконного ненормативного акта и необходимостью его оспаривать, даже в том случае, если имеется подтвержденный факт уплаты этой суммы. Суд, как государственный орган, должен проверить обоснованность согласованной воли частных лиц (клиента и его адвоката), и взыскать лишь столько, сколько он сочтет «разумным». Полным возмещением убытков является не согласованная и фактически уплаченная цена услуг адвоката, а сумма, которую суд сочтет «разумной». Ну, а поскольку в такой логике вред возмещается полностью путем взыскания не фактически понесенных затрат, а суммы, разумность которой подтвердил суд, то п.2 ст.110 АПК РФ полностью соответствует ст.53 Конституции РФ.
Понятно, что эта позиция основана на недоверии адвокату и его клиенту. Их согласованной воле нельзя доверять, так как страховая компания, у которой отозвана лицензия, может договориться с недобросовестным адвокатом и, воспользовавшись (!) тем, что у нее незаконно отозвана лицензия, попытаться взыскать с государства большую сумму денег. При этом совершенно неважно, что компания долго лишена возможности работать, что к услугам адвоката она прибегает вынужденно, что его услуги она реально оплатила, что произошло это по вине государственного органа, издавшего незаконный акт. Неважно, что квалифицированные и высокооплачиваемые адвокаты вряд ли станут рисковать своей репутацией и пускаться в сомнительные сделки с клиентом. Важно защитить государственный орган, издавший незаконный акт, т.е. защитить бюджет, от взыскания реальной суммы расходов на квалифицированную юридическую помощь. Ведь если за каждую незаконно отозванную лицензию взыскивать с органа страхового надзора реальную сумму, потраченную на адвокатов, средства, выделенные в бюджете на содержание этого органа, очень быстро закончатся.
По сложившейся к настоящему моменту практике, суммы, которые арбитражные суды считают «разумным» возмещать стороне, выигравшей спор у государственного органа, значительно отличаются от фактически понесенных расходов. В одном из налоговых споров суд посчитал «разумным» взыскать с налогового органа 5000 рублей при фактических расходах 25000 рублей
. В другом деле о приостановлении страховой лицензии, суд взыскал с органа страхового надзора, проигравшего спор, расходы на оплату услуг представителя в сумме 7000 рублей при фактических затратах в 134000 рублей
. Эта позиция судов в спорах с государственными органами – систематическая. При этом, когда обе стороны в споре являются коммерческими организациями, расходы, как правило, взыскиваются в значительно большем размере
.

Вряд ли удастся в ближайшее время изменить эту позицию арбитражных судов, поддержанную Конституционным судом РФ. Это, однако, не означает, что ее можно было оставить без комментария.
Возмещение государством неполученных страховой компанией доходов за время, пока лицензия была незаконно приостановлена или отозвана.

Возмещение упущенной выгоды в отечественном гражданском праве вообще сильно осложнено. Подробный анализ этой проблемы имеется в статье А.В. Егорова
, и здесь нет смысла его повторять. Отмечу лишь основной вывод этого автора, что в большинстве случаев суды отказывают во взыскании упущенной выгоды. При этом А.В. Егоров выделяет три наиболее типичных основания такого отказа: отсутствие факта нарушения, недоказанность размера убытков, отсутствие причинной связи между возникшими убытками и действиями причинителя
.
Что касается первого основания – отсутствия факта нарушения, то оно вряд ли может быть использовано в рассматриваемом случае. Ведь мы говорим о ситуации, когда незаконность акта органа страхового надзора о приостановлении или отзыве лицензии подтверждена вступившим в силу судебным решением.
Второе основание для отказа во взыскании упущенной выгоды – недоказанность размера убытков, напротив, как будто создано для рассматриваемой ситуации. Действительно, рассчитать доходы, которые страховая компания получила бы в случае, если бы лицензия не была бы приостановлена или отозвана, можно только в среднем, ориентируясь на прибыль компании в предыдущие годы. Однако п.4 ст.393 ГК РФ требует учитывать те меры и приготовления, которые были предприняты компанией для получения дохода. При этом суды требуют доказательства принятия реальных и конкретных мер для получения дохода
. Какие же конкретные меры для получения дохода может предпринять страховая компания с приостановленной или отозванной лицензией? Ответ очевиден – никаких, так как ей запрещено заключать договоры страхования, а никакой другой деятельностью она не может заниматься.
Нам, таким образом, нет нужды изучать проблемы причинной связи, так как страховой компании с практически стопроцентной уверенностью будет отказано во взыскании с бюджета неполученных доходов со ссылкой на п.4 ст.393 ГК РФ и на недоказанность размера упущенной выгоды. Наверное, поэтому до сих пор ни одного подобного иска не было предъявлено. Имеющиеся примеры из арбитражной практики по взысканию упущенной выгоды с других государственных органов, полностью подтверждают сказанное
.
Таким образом, в случаях, когда страховые лицензии незаконно приостанавливаются или отзываются, страховая компания практически не может рассчитывать на возмещение государством вреда, причиненного государственным органом. Не только на полное его возмещение, но хотя бы на более или менее адекватное. Нормы п.2 ст.110 АПК РФ, п.4 ст.393 ГК РФ и сложившаяся вокруг них судебная практика превращают ст.53 Конституции РФ о полном возмещении государством вреда из нормы прямого действия в красивую декларацию.
Заключение.
Я начал эту статью с того, что возрождение негосударственного, коммерческого страхования привело к созданию новых правовых норм, регулирующих эти отношения, а с созданием новых норм возникли и проблемы в их применении.

Однако практически все проблемы, которые здесь рассмотрены - это проблемы не только и не столько страхового права. Необоснованные, противоречащие ГК РФ, ограничения свободы договора и экономической деятельности, проблемы адекватной защиты слабой стороны в потребительских договорах и в договорах присоединения, несоразмерные наказания за незначительные правонарушения и пренебрежение к процедуре их применения, фактически безответственное государство при формально провозглашенной ответственности – все это общие проблемы современного российского правопорядка и в страховом праве они лишь воспроизвелись. Причем воспроизвелись кумулятивно, так как страховые отношения носят довольно сложный, комплексный характер.
Для решения каждой из этих проблем необходимы либо ясно выраженная воля законодателя либо однозначная и жесткая позиция Конституционного суда РФ. Но мы видим, что воля законодателя направлена в другую сторону. Как было показано, Конституционный суд РФ высказался по многим из рассмотренных вопросов, но либо его позиция оказывается неустойчивой, либо суды при принятии решений стараются обойти ссылки на Конституцию РФ и на акты Конституционного суда РФ. Все это также свидетельствует о достаточно глубоких корнях рассмотренных проблем в отечественном правопорядке.

Остается только надеяться, что в какой-то момент количество типов отношений, воспроизводящих рассмотренные здесь проблемы, превысит критическую массу, и, возможно, отечественный правопорядок больше не захочет с ними мириться.
Юрий Фогельсон

д.ю.н., профессор кафедры предпринимательского права
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