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Предисловие редактора

Финансовыми рынками я занимаюсь давно. Работая в области страхового права, пришлось изучить и регулирование инвестиций, и банковское право. Разобравшись в этом, я понял, насколько при всем различии этих отношений, в них много общего. Во-первых, деятельность финансовых рынков обеспечивает работу финансовой системы. Во-вторых, работающие на них компании - узкие профессионалы и обычным людям, которым все чаще приходится покупать услуги и банков и страховщиков и пенсионных фондов, трудно понять, с чем они имеют дело. Клиенты этих профессиональных организаций, очевидно, являются, так называемой, «слабой стороной».

Понятно, что это относится не только к финансовым рынкам. В тех условиях, в которых мы живем, в мире, в котором все по возможности стандартизуется для увеличения оборота и, соответственно, прибыли, в мире стандартных условий договоров, в мире, когда на одной стороне договора крупная профессиональная компания, а на другой стороне ее мелкий розничный клиент, всегда есть, так называемая, «слабая» сторона. Но среди этих лиц все без исключения правопорядки выделяют особую категорию, называют их потребителями и предоставляют им особые средства правовой защиты. Но почему бы не выработать механизмы правовой защиты для любой такой «слабой» стороны, почему тех, кого называют потребителями, защищают лучше, более системно, чем других мелких клиентов крупных профессиональных компаний? И самое интересное – почему российский правопорядок, выработав, как и все остальные правопорядки, правовые средства защиты потребителей, с такой неохотой предоставляет их клиентам финансовых организаций?

Интерес к теме защиты прав потребителей финансовых услуг подогревался и противоречивой судебной практикой и явным нежеланием Конституционного Суда РФ вмешиваться в решение этой проблемы. Однако из-за загруженности собрать и систематически проанализировать законодательство, судебную практику и литературу не получалось и я предложил подключиться к работе над этой темой моим аспирантам.

Государственный университет – Высшая школа экономики, где я работаю, и учатся в аспирантуре мои молодые коллеги, поддержал наш проект. В результате мы довольно быстро собрали необходимый материал, обработали его и получили ответы на интересовавшие нас вопросы. Итогом работы и является эта книга.

Она написана для наших коллег – юристов, работающих или предполагающих работать на финансовых рынках. Ведь правовыми средствами защиты потребителей на этих рынках в России мало кто занимается и еще меньше об этом пишут. Между тем тематика эта очень важна и актуальна, так как наши граждане все меньше держат деньги дома, а вовлекаются в инвестирование, страхование, работу с безналичными деньгами через банки, платежные системы и т.п.

Сегодня наш правопорядок еще плохо приспособлен к отношениям на финансовых рынках с участием обычных граждан, но, я уверен, что это скоро изменится. Во всем мире защита потребителей финансовых услуг является неустанной заботой правительств – финансовые системы развитых стран работают в значительной степени на деньгах обычных граждан. Наше правительство пока занимается этими вопросами эпизодически, но, несомненно, и оно скоро озаботится ими всерьез. Ясно также, что основная работа по решению проблем защиты прав людей, доверивших свои деньги финансовой системе страны, ляжет на плечи юристов. Лучше к этому моменту понимать, с чем мы имеем дело. Поэтому мы и решили написать эту книгу.

Мы хотим поблагодарить Научный фонд Государственного университета – Высшая школа экономики, который предоставил нам грант на выполнение этого исследования. Мы также благодарны нашей коллеге Светлане Яковлевой, которая, хотя и не участвовала в работе непосредственно, но многие вопросы с нею обсуждались, а материал по гарантийным схемам в страховании, использованный в седьмом параграфе книги, собран ею и включен в книгу с ее любезного разрешения.

Кроме того, без серьезной информационной поддержки ЗАО «Консультант Плюс» мы никогда бы не собрали такую обширную судебную практику. А без судебной практики правовые исследования, на мой взгляд, практически бесполезны. Мы благодарны этой компании, которая предоставила нам информационную поддержку в рамках ее Программы информационной поддержки российской науки и образования.

Авторский коллектив надеется, что читаться эта книга будет также, как она писалась – с интересом.

Юрий Фогельсон,

Москва, октябрь 2009 г.

ВВЕДЕНИЕ

За последние 30 лет на мировых финансовых рынках произошла революция, в результате которой финансовые рынки стали гораздо более сложными, диверсифицированными и рискованными. Поскольку развитие финансового сектора способствует экономическому росту
, доля финансового сектора в экономике развитых стран выросла в разы. Финансовый сектор генерирует сбережения, которые, в свою очередь, преобразуются в инвестиции в реальный сектор экономики. 

Развитие финансового сектора крайне важно для развивающихся стран, так как денежные средства становятся доступнее, что весьма эффективно способствует борьбе с бедностью. Как отмечается в проведенном ООН (UNCDF) исследовании
, очевидно, что сильный финансовый сектор с финансово устойчивыми банками, развитым рынком ценных бумаг, утвердившимися на рынке страховыми компаниями, а также разнообразными другими финансовыми посредниками, стимулирует экономический рост. В исследовании отмечено также и менее очевидное явление. В странах с хорошо развитыми финансовыми секторами, где кредитование частных лиц составляет большую долю ВВП, рост экономики увеличивает благосостояние бедных, а бедные в странах с тем же уровнем экономического роста, но с меньшей долей кредитования частных лиц в ВВП, остаются бедными
. 

Одним из следствий произошедших изменений является большая вовлеченность обычных граждан в финансовую сферу. Если в начале прошлого века самыми распространенными финансовыми услугами для населения были банковские вклады, в меньшей степени – кредиты и страховые продукты, то к началу нынешнего века граждане развитых стран активно приобретают предлагаемые им финансовыми организациями инвестиционные продукты, позволяющие сохранить и приумножить накопления, новые страховые продукты, типа страхования жизни, берут ипотечные кредиты и т.д. 

Граждане или, в принятой сегодня терминологии, розничные клиенты финансовых организаций, представляют собой большую и влиятельную группу клиентов, от действий которой зачастую зависит как благосостояние конкретной финансовой организации, так и финансовой системы в целом. Розничные клиенты финансовых организаций существенно отличаются от профессионалов, действующих на финансовых рынках. Эти различия обуславливают необходимость специального подхода к регулированию розничных финансовых услуг и деятельности организаций, их предоставляющих.

В действительности под розничными клиентами понимают сегодня не только граждан, но и малый бизнес, так как они во многом очень схожи. Как те, так и другие вынуждены принимать решения относительно приобретения финансовых услуг в весьма непростых условиях:

· они не в состоянии оценить риски, сопряженные с той или иной финансовой услугой. Имея информацию о текущем состоянии финансовых рынков, розничные клиенты финансовых организаций не в состоянии предсказать, как будут развиваться события, сохранятся ли сделанные ими вложения, будут ли сделанные ими вложения приносить доход или нет. Риски на финансовых рынках плохо контролируемы, так что даже профессионалы не всегда могут правильно оценить вероятность того или иного развития событий.

· розничные клиенты не всегда могут диверсифицировать свои риски. Потеря вложений зачастую означает потерю ими средств к существованию сейчас или в будущем. Как правило, финансовая услуга предоставляется в течение длительного периода, и розничный клиент не может оценить в момент заключения договора, насколько данная финансовая организация устойчива в настоящий момент даже если ему будет предоставлена о ней достаточная информация. Тем более розничный клиент не может оценить перспективы финансовой устойчивости финансовой организации в будущем.
· розничные клиенты могут взаимодействовать с финансовыми организациями только на условиях, предложенных последними. Соответственно, финансовые организации, как более сильная сторона отношений, навязывает выработанные ими условия сделок. При этом клиенты часто не могут оценить различные неблагоприятные для них оговорки в стандартных условиях договоров. 

В этой книге мы будем основное внимание уделять потребительской защите. В отечественном правопорядке к ним могут относиться только граждане и самому этому понятию «потребитель» уделено много внимания в этой книге. Однако некоторые элементы потребительской защиты применяются сегодня в мире и к малому бизнесу. Поэтому иногда термин «розничные клиенты» все же будет здесь употребляться, имея в виду, что проблемы схожи и способы их решения также во многом бывают похожими.

Одним из основных способов решения проблем розничных клиентов является надлежащее правовое регулирование. Так, для того чтобы хоть как-то решить проблемы риска, регулирование во многих странах предписывает финансовым организациям раскрывать в доступной потребителю форме информацию о рисках, связанных с приобретением клиентами предлагаемого продукта, о возможных выгодах и потерях, которые могут быть вызваны приобретением продукта.

Именно правовое регулирование может в какой-то степени компенсировать асимметрию, существующую на рынках между розничными клиентами и финансовыми организациями. Например, в большинстве европейских стран приняты законы запрещающие навязывать невыгодные клиентам условия.

Кроме того, надзорные органы ограничивают и пытаются контролировать те риски, которые принимают на себя финансовые организации, чтобы предотвратить случаи их несостоятельности. Наличие надзорного органа избавляет клиентов финансовых организаций от необходимости постоянной заботы о финансовом состоянии организации, тем более, что контроль ее финансового состояния они не в состоянии осуществлять в любом случае.

Эффективное правовое регулирование, постоянный государственный надзор за финансовым сектором экономики способствуют развитию финансовой системы. Однако одного этого для ее развития недостаточно. Существует еще один, крайне важный для развития финансовых рынков, фактор – доверие. Президент США Франклин Рузвельт в речи, произнесенной по поводу принятия одного из законов, связанных с реформированием финансовой системы страны после Великой Депрессии, отметил: «В конце концов, для воссоздания нашей финансовой системы, необходим элемент более важный, чем золото, более важный, чем национальная валюта, и это – уверенность людей»
.
Доказано, что чем выше уровень доверия в обществе, тем более люди склонны к приобретению рискованных продуктов
. Представляется, что данный вывод можно распространить на приобретение финансовых продуктов в целом. Иными словами, чем выше уровень доверия в обществе, тем больше финансовых услуг потребляют индивиды.
В литературе отмечается, что доверие необходимо, когда «другие знают о себе или о мире нечто такое, чего рассматриваемый субъект не знает, и когда то, что субъект будет делать, зависит от степени его неосведомленности в этих вопросах»
. Также достаточно очевидно, что «для человека, который все знает, нет необходимости в доверии, также как и для того, кто не знает ничего».
 Иными словами, в ситуациях, когда человек не уверен, воспользоваться ему той или иной финансовой услугой или нет, он принимает решение, не столько исходя из имеющейся у него информации относительно услуги и финансовой организации ее предоставляющей, сколько из того, доверяет ли он финансовой организации, финансовой системе и другим членам общества в целом. Если человек обладает всей полнотой информации и в состоянии ее оценить, то доверие для принятия решения не требуется – человек в состоянии принять рациональное решение на основании имеющейся информации. Однако посылка о наличии полной информации является скорее теоретической, нежели практической, так как потенциальные розничные клиенты финансовых организаций ограниченно рациональны и не в состоянии оценить предоставляемую им информацию, даже если установить требования о ее раскрытии.

Для финансовых рынков, где риски высоки, доверие играет ключевую роль для «нейтрализации» риска, для того, чтобы участники могли примириться со связанной с пользованием финансовыми услугами неопределенностью. Доверие делает действия индивидов в пространстве рисков возможными. 

В современных исследованиях доверие в самом общем виде связывается с ожиданиями индивидов в отношении того обманут их или не обманут
. Соответственно, если по оценке индивидов, вероятность быть обманутыми мала – возникает доверие, если вероятность быть обманутыми высока – возникает недоверие. Данный механизм действует как на межличностном уровне, так и в отношениях людей к социальным институтам, в том числе финансовым рынкам.

Ожидания людей относительно того, будут ли они обмануты при совершении операций на финансовых рынках (т.е. уровень доверия) основываются на двух категориях факторов:

· объективные характеристики финансовой системы (качество защиты клиентов финансовых организаций, эффективность ее применения, качество надзора на финансовых рынках и др.);

· субъективные характеристики индивида, вступающего во взаимодействие с финансовой организацией (например, религиозные взгляды, уровень образования).

Эффективное правовое регулирование, в частности, создание эффективно работающих правовых механизмов защиты розничных клиентов, и их применение необходимо для того, чтобы у людей формировалось положительное отношение к финансовой системе, доверие к ней. Чем эффективнее регулирование, тем более позитивный опыт возникает у людей в процессе обращения к финансовому сектору, тем выше уровень доверия к финансовой системе. Соответственно, чем выше уровень доверия к финансовой системе, тем больше финансовых услуг приобретают потребители, что способствует развитию финансовой системы.

Однако все это экономические аргументы, которые позволяют обосновать появление и развитие в современном мире средств защиты прав потребителей, вопреки свободе рынков, вопреки равенству прав их участников. Но ведь свобода и равенство имеют ценность не только как необходимые предпосылки для эффективной экономики – они самоценны. Несвобода, неравенство давно уже воспринимаются людьми, как зло вовсе не с экономических, а с социальных и морально-этических позиций.

В известном деле Тлимменос (Thlimmenos) против Греции Европейский суд по правам человека, рассмотрел жалобу на нарушение властями Греции статьи 14 Римской конвенции о защите прав человека и основных свобод, т.е. на дискриминацию. Приведем полностью текст п.44 Постановления суда по данному делу: «Таким образом, Европейский суд указал, что предусмотренное статьей 14 Конвенции право без какой бы то ни было дискриминации пользоваться правами, признанными в Конвенции, считается нарушенным в случае, если государства по-разному относятся к лицам в аналогичных ситуациях, не предоставляя на то объективного и разумного основания. Однако Европейский суд счел, что это не единственный аспект запрещения дискриминации, предусмотренный в статье 14 Конвенции. Право пользования без какой бы то ни было дискриминации правами, признанными в Конвенции, также считается нарушенным, когда государства без объективного и разумного основания не применяют разный подход к лицам, чьи ситуации значительно отличаются»
.

Итак, по авторитетному мнению этого суда юридическое неравенство является злом не всегда, а лишь тогда, когда неравноправными оказываются люди, находящиеся в одном и том же положении, фактически равные.

Аналогично и Конституционный суд РФ, признавая неконституционной норму, позволявшую банкам в одностороннем порядке изменять процентную ставку по вкладам, указал «…законодатель не вправе ограничиваться формальным признанием юридического равенства сторон и должен предоставлять определенные преимущества экономически слабой и зависимой стороне, с тем чтобы не допустить недобросовестную конкуренцию в сфере банковской деятельности и реально гарантировать в соответствии со статьями 19 и 34 Конституции Российской Федерации соблюдение принципа равенства при осуществлении предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности»
.
Итак, мы видим, что у механизмов защиты прав потребителей на финансовых рынках есть не только экономическое, но и морально-этическое обоснование – они не нарушают, а обеспечивают фактическое равенство, являющееся одной из высших ценностей современной общественной жизни.

Эта книга посвящена правовым средствам защиты тех розничных клиентов финансовых организаций, которые нуждаются в ней больше всего – потребителей. В конечном счете, именно эти правовые средства позволяют повысить уровень доверия к финансовой системе и исключить неравенство, воспринимаемое в современном мире, как дискриминация.
ГЛАВА 1. ФИНАНСОВЫЕ УСЛУГИ

§1. Финансовое посредничество и его свойства. Три сектора финансовых рынков.
Финансовое посредничество и финансовая система.

Мы начнем с того, что рассмотрим существо деятельности финансовой организации. Она либо привлекает чужие денежные средства, обещая контрагенту вернуть их через определенное время либо при наступлении определенного события (как страхование или банковская гарантия), либо предоставляет контрагенту денежные средства на определенное время под его обещание их вернуть. Таким образом, эта деятельность по привлечению и размещению чужих денежных средств с экономической точки зрения представляет собой финансовое посредничество.

Такой финансовый посредник (мы будем также называть их «финансовыми организациями»), получив деньги от одного участника оборота, размещает их у другого участника. Это движение денег и составляет функционирование финансовой системы страны и международной финансовой системы.

Поскольку нас интересует именно эта функция финансовых посредников, мы пока не будем обращать внимание на то обстоятельство, что, в большинстве случаев они обещают вернуть клиентам деньги с доходом. Нас в этой книге больше будет интересовать движение денег, чем получаемый от этого доход, хотя одно происходит ради другого и не всегда эти функции финансовых посредников удается разделить.

Деятельность финансовых посредников, как уже было отмечено во введении, несет в себе серьезные риски. Для более отчетливого понимания характера этих рисков и источника их возникновения рассмотрим в качестве примера очень схематично природу современного кризиса ипотечных ценных бумаг в США.

С начала 30-х годов XX века в США активно функционировал рынок ипотечного кредитования. Однако, если на западном побережье США имелся избыточный спрос на ипотечные кредиты, но недостаток сбережений, то в других регионах средства, привлеченные банками во вклады, значительно превышали спрос на ипотечные кредиты
. Поэтому в конце 70-х годов XX века в США начала развиваться секъюритизация требований по ипотечным кредитам
, т.е. выпускались ценные бумаги, обеспеченные требованиями по ипотечным кредитам (ипотечные ценные бумаги) и они пускались в коммерческий оборот
.

В результате была достигнута основная экономическая цель создания рынка ипотечных ценных бумаг - перераспределение финансовых средств. Однако секъюритизация позволила банкам рефинансировать выданные ипотечные кредиты – по сути, через ипотечные бумаги одна часть населения финансировала покупку недвижимости другой частью населения - и банки стали менее тщательно заботиться о проверке кредитоспособности заемщиков по ипотечным кредитам. Требования к заемщикам были существенно снижены
.

В конечном итоге многие ипотечные кредиты оказались невозвращенными, а реализация заложенной по ипотеке недвижимости затруднительной из-за отсутствия платежеспособного спроса. Требования, предъявленные к банкам по ипотечным ценным бумагам, существенно превысили возможности банков по их удовлетворению – разразился кризис, который стал распространяться и на другие сектора финансовых рынков
. Государство оказалось вынужденным помогать финансовой системе с ним справиться
.

Казалось бы, проверка платежеспособности заемщика – это частное дело банка. Ведь только банку принадлежит право решать с кем ему заключать договор, а с кем не заключать. Мы видим, однако, что этот тезис не учитывает характер заключаемых банком договоров. Привлекая и размещая денежные средства, действуя в качестве финансовых посредников, финансовые организации перераспределяют финансовые потоки из одного сектора экономики в другой, от одной группы населения к другой и обеспечивают тем самым функционирование всей финансовой системы. А в ее нормальном функционировании имеется большой общественный (публичный) интерес.

Таким образом, как и любые гражданско-правовые отношения, финансовое посредничество порождает частные интересы сторон по сделке между финансовой организацией и ее контрагентом. Однако в отношениях по финансовому посредничеству, помимо частных интересов участников этих отношений, огромную роль играют публичные интересы.
На приведенном выше примере хорошо видно, что публичный интерес, связанный с необходимостью устойчивого функционирования финансовой системы, тесно переплетен с частными интересами и порой их трудно бывает разделить.

Эта связь еще отчетливее проявляется, когда большое число держателей банковских вкладов одновременно решают забрать свои вклады. Если количество таких людей превысит определенный уровень, банк просто рухнет. А если речь идет о крупном банке или о нескольких банках, финансовая система страны окажется под угрозой. И все это из-за того, что некоторое количество частных лиц вполне правомерно и свободно изъявили свою волю на прекращение договора банковского вклада
.

Совершенно аналогичная ситуация и с ценными бумагами. Если много владельцев ценных бумаг захотят одновременно их продать – окажется под угрозой весь рынок капиталов.

Это свойство деятельности финансовых посредников, обусловленное тесной связью этой деятельности с функционированием финансовой системы, Н.Ю. Ерпылева очень точно назвала «уязвимостью к потенциально возможному кризису и краху»
. Строго говоря, тезис Н.Ю. Ерпылевой относится только к банковской системе, но он легко переносится на все финансовое посредничество в силу аналогичной природы возникающих проблем.
Поскольку без привлечения в финансовую систему денег частных лиц эта система просто не будет работать, защита интересов частных лиц, доверивших свои деньги финансовым посредникам, должна являться одной из важнейших забот правопорядка. Риски, которым подвергаются эти частные интересы, как мы видим, весьма велики и не всегда предсказуемы.

Как уже было сказано во введении, защита этих интересов существенно повышает доверие к финансовому сектору, что весьма благоприятно влияет на экономику в целом.

Диспропорции в договорных отношениях по финансовому посредничеству.
Информационная диспропорция.

Рассмотрим еще один не менее актуальный пример, показывающий другое важное свойство финансового посредничества.

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

Эти комиссии назвали «скрытыми», поскольку они были соответствующим образом включены в текст кредитного договора. Для обычного человека, читающего договор, который ему предложил подписать банк, наличие этих комиссий не всегда очевидно. А иногда эти платежи включались не в текст договора, а в приложение к нему, которое заемщик получал уже после подписания кредитного договора.

Все это привело к тому, что многие кредиты не возвращались, но те, кто кредиты все же возвращал, компенсировали банку его потери за счет «скрытых комиссий»
. В результате ситуация оказалась по своей сути похожей на ипотечный кризис – финансовые посредники перераспределили деньги так, что платежеспособная часть населения финансировала покупки неплатежеспособной его части. Это вызвало протест, посыпались жалобы и в 2005 г. Федеральная антимонопольная служба (ФАС), первой из всех государственных органов обратила внимание на эти «скрытые комиссии» при выдаче банками потребительских кредитов населению
, а в 2006 г. к борьбе с этим явлением подключился и Роспотребнадзор, правда, без особого успеха
.

Уже в середине 2005 г. ФАС и Центробанк выпустили совместные рекомендации по стандартам раскрытия банками информации при потребительском кредитовании
, а в середине 2007 г. появилось соответствующее разъяснение к документу, определяющему формирование банками резервов
 и в течение 2006 и 2007 г.г. государственным органам удалось заставить банки полностью раскрывать те суммы, которые должен платить заемщик по кредиту.

В договорах страхования также практикуются подобные «скрытые» условия. Одна из страховых компаний включила в свои Правила страхования автотранспорта оговорку о том, что при ДТП, произошедшем по вине самого страхователя, страховое возмещение ему не выплачивается. При этом цена страхования по этим Правилам у данной компании была примерно такой же, как и в других компаниях, страхующих автотранспорт без такой оговорки. Т.е. эта компания страховала существенно меньший риск, чем другие страховые компании, но за ту же цену.

Правила страхования – это многостраничный документ, написанный профессиональным языком. Для того чтобы в нем хорошо разобраться, необходим, как минимум, навык чтения подобных текстов. Обычный человек с первого раза вряд ли обратит внимание на все тонкости. Поэтому страхователи при заключение договора просто не осознавали того обстоятельства, что за цену обычного страхового продукта они получают существенно худший по качеству.
Росстрахнадзор, реагируя на жалобы страхователей, включился в борьбу с подобными условиями договоров страхования, но безуспешно
. Лучше это удалось все той же Федеральной антимонопольной службе
, а точку в этой истории поставил Верховный суд РФ
. К сожалению Верховный суд в своем решении о признании этого условия договора недействительным опирался вовсе не на нормы Закона о защите прав потребителей, а на общегражданские нормы, истолковав их весьма мудрено. В четвертом параграфе мы изучим российскую практику потребительской защиты на рынках финансовых услуг и поймем почему российские суды избегают применения к договорам страхования средств потребительской защиты.
Казалось бы, и в данном случае, как и в примере с ипотечным кредитованием условия кредитного договора или договора страхования – это частное дело его сторон. Человек, берущий кредит или заключающий договор страхования, должен внимательно прочесть его условия, проанализировать их и решить, подписывать ему такой договор или не подписывать.

Однако и здесь этот тезис неверен. Современная жизнь динамична. Человеку нужен кредит или страховка сейчас и у него нет времени, чтобы вникать в сложные условия договора. Привлечение для анализа договора грамотного юриста, специализирующегося в соответствующей области, приведет к тому, что кредит обойдется в довольно круглую сумму. Подробное изучение сложных договоров на оказание таких специализированных услуг, к которым относится финансовое посредничество, для обычного человека неэффективно.

Таким образом, между сторонами договора на оказание услуг по финансовому посредничеству на стадии заключения договора возникает информационная диспропорция: клиент финансовой организации по вполне объективным причинам не слишком хорошо понимает содержание оказываемой услуги. Все современные правовые системы признают, что организация не вправе пользоваться этой диспропорцией, а если пользуется, то ее клиент может рассчитывать на защиту со стороны правопорядка.

Договорная диспропорция (unequal bargaining power).

Финансовые организации работают в такой сфере оборота, которая сильно подвержена различным рискам, и они обязаны в этих условиях обеспечивать свою финансовую устойчивость. Поэтому большинство таких организаций вырабатывают типовые схемы работы с клиентами и заключают с клиентами типовые договоры со стандартными условиями.

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

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

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

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

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

На стадии исполнения договора оказания услуг по финансовому посредничеству эта договорная диспропорция также проявляется, когда клиент финансовой организации предъявляет ей требование уплаты денег.

Финансовая организация всегда размещает свои деньги и деньги своих клиентов в доходные финансовые инструменты. Поскольку речь идет о довольно больших суммах, то и доходы от их размещения достаточно велики, в том числе и в процентном отношении.

Например, по данным ЦБ РФ рентабельность капитала российских банков в 2007 г. (последний предкризисный год) в среднем составила 22,7%
. Ответственность же за неисполнение денежного обязательства предусмотренная в ст.395 ГК РФ состоит в уплате процентов по ставке рефинансирования
.

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

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

При всем этом следует учитывать, что специфика финансового посредничества определяет сложность предъявляемых требований и реальные расходы клиента на судебное разбирательство, в том числе, на услуги представителя по таким спорам, как правило, значительно выше, чем взыскивают суды в так называемых «разумных пределах»
.

Диспропорции, имеющиеся на стадии заключения договора, проявляются, таким образом, и на стадии исполнения договора.

Итак, финансовая организация и ее клиент, как при заключении договора, так и при его исполнении, юридически являясь совершенно равными, находятся фактически в неравном положении.

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

По принятой терминологии, наличие этих диспропорций обозначают, называя клиента финансовой организации «слабой стороной» договора. В англоязычной литературе используется аналогичный, но несколько более точный, как представляется, термин. Говорят, что у сторон такого договора «unequal bargaining power».

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

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

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

Аналогично и при исполнении договора поведение финансовой организации в большой степени обусловлено характером ее деятельности – аккумулированием и инвестированием финансовых средств.

Таким образом, диспропорции, часто присутствующие в различных типах отношений с участием предпринимателей, для финансового посредничества значительно более выражены. Такая выраженность диспропорций обусловлена объективными причинами – характером оказываемых услуг и необходимостью для финансовой организации обеспечивать свою финансовую устойчивость.

Три сектора финансовых рынков.
Разделение финансовых рынков.

Традиционно вся деятельность финансовых посредников делится на три сектора:

· страховой;

· банковский;

· другие финансовые рынки
Это разделение отчетливо проявляется в определениях финансовых услуг, которое дается в международных договорах – в Приложении 6 к так называемому Соглашению на о. Корфу
 и в подпункте «а» п.5 Приложения по финансовым услугам к Генеральному соглашению по торговле услугами (ГАТС/GATS), Марракеш, 15 апреля 1994 г.
.

Первоначально третий сектор назывался сектором ценных бумаг, но за последнее время появилось множество различных финансовых инструментов (деривативы, разные схемы коллективного инвестирования, к которым иногда относят, а иногда и не относят частные пенсионные фонды и пр.). Оборот этих финансовых инструментов гораздо более схож с оборотом ценных бумаг, чем с банковской деятельностью или страхованием. Потому, например, надзор за этими финансовыми посредниками практически везде отдается в ведение органа надзора на рынке ценных бумаг. Соответственно традиционное деление на три сектора сохранилось, но третий сектор сейчас обозначают, как «другие финансовые рынки», т.е. в этот финансовый сектор попадают все операции на финансовых рынках, не являющиеся банковскими и страховыми
.

Несмотря на наличие отмеченных выше общих свойств в деятельности посредников всех трех секторов, между ними имеются существенные различия:

· банковский сектор гораздо сильнее, чем остальные два связан с макроэкономикой и финансовой стабильностью. Поэтому, например, только в банковском секторе выработан международный стандарт по капиталу банков
 и осуществляется государственный надзор за разнообразными банковскими рисками, их возможной концентрацией внутри одной банковской структуры и их возможным распространением по всей банковской системе;

· страховой сектор в гораздо меньшей степени, чем банковский влияет на стабильность финансовой системы в целом, однако в силу природы страхования – защита от будущих убытков – в нем наибольшую роль играет правильная оценка страховщиками своих активов и обязательств, т.е. правильная оценка возможности удовлетворить будущие требования держателей полисов. Кроме того, в страховом секторе огромную роль играет добросовестное поведение страховой компании на рынке (так называемая рыночная дисциплина), так как у нее в силу своей более сильной позиции при заключении и исполнении договора страхования есть множество способов получить необоснованные преимущества за счет ухудшения положения ее клиента;

· сектор всех иных финансовых услуг весьма широк и в него входят: профессиональные участники рынка ценных бумаг, биржи, другие площадки, где торгуют деньгами и денежными обязательствами различных типов, разнообразные схемы коллективного инвестирования. Самым важным в их деятельности является надлежащее раскрытие информации и уже упомянутая рыночная дисциплина; хотя во многих правопорядках большое внимание уделяется также саморегулированию. Эти рынки в наибольшей степени интернационализированы.

Следует также отметить, что развитие финансовых рынков постепенно размывает границу между секторами.

Действительно, банки активно работают на рынке ценных бумаг в качестве финансовых брокеров и дилеров. Очень часто мы стали встречать в обиходе термин «инвестиционный банк». Причем этот термин может обозначать, как банк, работающий на рынке ценных бумаг в качестве финансового брокера или дилера, так и обычного финансового брокера, не являющегося банком в собственном смысле этого слова.

Это, на первый взгляд, странное присутствие слова «банк» в жаргонном обозначении организации, не являющейся банком, легко объясняется, если вспомнить, что финансовые брокеры могут предоставлять своим клиентам взаймы под проценты деньги для покупки ценных бумаг и такие операции носят название «маржинальные сделки». Кроме того, они открывают и ведут счета своих клиентов
. 

Накопительное страхование жизни бывает очень похоже на банковский вклад – и в том и в другом случае люди откладывают деньги под проценты. Характерно, что и банковские гарантии могут выдавать не только банки, но и страховые организации (ст.368 ГК РФ).

Наконец, одним из направлений деятельности профессиональных участников рынка ценных бумаг является хеджирование рисков, т.е. их разделение и перераспределение, что традиционно рассматривается, как форма страхования.
Далее мы познакомимся с деятельностью финансовых посредников каждого из этих трех секторов с точки зрения того, как отмеченные выше два свойства финансового посредничества – тесная связь с функционированием финансовой системы и наличие диспропорций - проявляются в каждом из них. Как обычно, лучше всего такое знакомство происходит при изучении судебных споров, поскольку именно в таких спорах, во-первых, хорошо прослеживаются особенности изучаемых отношений, а, во-вторых, выявляются имеющиеся в них проблемы.

Банковский сектор.

Диспропорции в банковском секторе.

Выше уже был приведен пример из практики деятельности российской банковской системы, демонстрирующий наличие диспропорций при оказании банковских услуг – так называемые, «скрытые комиссии».

Приведем еще один пример использования банками договорной диспропорции – возможности навязать клиенту невыгодные для него условия договора. Речь идет о «квазисогласованном», а фактически одностороннем изменении банком процентной ставки по выданному кредиту.

Например, в кредитном договоре предусматривается право банка в одностороннем порядке изменять размер процентов за пользование кредитом в случаях: изменения кредитной политики банка, ставки рефинансирования Центрального банка Российской Федерации, ставок на рынке межбанковских кредитов. Для такого изменения банк должен направить письменное уведомление заемщику не позднее, чем за тридцать календарных дней до введения новых условий. При неполучении от заемщика в течение тридцати дней с даты отправления письменного уведомления, отказа от новых условий кредитования, процентная ставка по кредиту считается измененной с даты, указанной в уведомлении.

Редкий заемщик согласился бы на такое условие, если бы он имел возможность участвовать в его согласовании. Суды по разному относятся к подобным условиям договора, так как формально они закону не противоречат – ведь ставка изменяется двусторонним соглашением. В действительности же это «квазисоглашение» навязано банком заемщику.

В четвертом параграфе, при изучении судебной практики по делам о защите прав потребителей рассмотрены еще несколько подобных условий.

Рассмотрим еще практику банков при включении подобных условий в договоры банковского счета. В одном из арбитражных дел клиент банка просил суд признать недействительным условие договора банковского счета об оказании услуги под названием «ведение счета». В договор также было включено условие о праве банка изменять в одностороннем порядке тарифы на оказание этой услуги
. При этом при заключении договора тариф за данную услугу был установлен 0, т.е. при согласовании условий договора клиент видел, что данная услуга оказывается бесплатно. Но затем банк воспользовался правом изменения тарифов, и за оказание этой услуги была установлена плата.

Клиент, обнаружив, что услуга внезапно превратилась из бесплатной в платную, решил понять, а что же входит в содержание этой услуги, тогда как при заключении договора он не сконцентрировал на этом свое внимание. Действительно, стоит ли тратить время на изучение содержания услуги, если с тебя не берут деньги за ее оказание. Мы видим здесь яркое проявление информационной диспропорции, которой банк и воспользовался.

Когда клиент банка разобрался в содержании услуги «Ведение счета» оказалось, что все остальные услуги полностью покрывали его потребности в расчетах и специальная отдельная услуга «Ведение счета» ему не нужна. Мы видим, что диспропорции действуют и здесь и финансовые организации используют их весьма эффективно.

Суды в данном случае отказали клиенту банка в защите, хотя, как мы увидим в шестом параграфе, в других правопорядках суды отказываются применять подобные условия. Действительно, формально превращение бесплатной услуги в платную может рассматриваться, как изменение тарифов на обслуживание, но все же с точки зрения обычного человека – это не совсем одно и то же. Надо обладать определенными навыками, чтобы понимать это и предвидеть такой поворот событий.

Следует также заметить, что в рассмотренном деле клиентом банка был не обычный гражданин, а предприниматель, но диспропорции при финансовом посредничестве действуют в силу самого характера оказываемых услуг, независимо от статуса, который имеет клиент финансового посредника. Возможно, суды, отказывая клиенту банка в защите, посчитали, что он, как предприниматель не нуждается в специальных средствах защиты.

Финансовая устойчивость в банковском секторе и особенности раскрытия информации о финансовом положении банка.

Покажем также на примере, насколько специфично должно применяться к банковскому сектору требование о раскрытии информации - общее требование ко всем финансовым услугам. Эта специфичность, как мы увидим, обусловлена теснейшей связью банковского сектора с функционированием финансовой системы и взаимосвязью устойчивости банков с устойчивостью всей финансовой системы в целом.

Как известно, летом 2004 г. в финансовой системе страны возник кризис платежеспособности. Вкладчики банков почувствовали неуверенность. И в этот момент газета «КоммерсантЪ» опубликовала статью с заголовком «Банковский кризис вышел на улицу. Системообразующие банки столкнулись с клиентами»
. В этой статье утверждалось, что такие крупные банки, как Альфа-банк и Гута-банк, столкнулись с большими трудностями и что их осаждают толпы граждан, желающих снять свои деньги с депозитов.

В отношении Гута-банка все так и было, он разорился, был куплен банком ВТБ, санирован и в настоящее время работает под именем ВТБ-24 и является розничным банком группы ВТБ.

Но Альфа-банк доказал впоследствии в суде, что в отношении него это сообщение не соответствовало действительности
. Однако после этой публикации граждане действительно стали осаждать банк, банк понес огромные убытки за счет неполученных процентов и расходов на контррекламу и для нормализации его работы акционеры банка были вынуждены внести крупные депозиты. В результате паника остановилась, и банк успешно работает по сей день.

В результате Альфа-банк взыскал с владельцев газеты причиненные ему убытки и репутационный вред. Причем первоначально репутационный вред был взыскан в сумме 300 млн. рублей, но затем в десять раз уменьшен со ссылкой на требования разумности и справедливости, установленные в п.2 статьи 1101 ГК РФ.

Отсюда очень хорошо видно, насколько аккуратно следует раскрывать информацию о финансовой устойчивости банков, в особенности, в период неустойчивости финансовой системы. Особенность банковского сектора финансовых рынков проявляется в этом примере очень наглядно.

Помня об этом, в период кризиса 2008 – 2009 годов, государство увеличило гарантии гражданам возврата депозитов с суммы 100000 рублей до суммы 700000 рублей
 и в значительной степени благодаря этому удалось в этот период избежать паники на рынке банковских депозитов.

Банковские риски и банковский надзор.

Вопросы надзора за банками и за тем, как Центральный банк РФ (Банк России) контролирует риски, которым подвергают себя банки, как это отражается на правах потребителей, мы подробно рассмотрим далее. Ведь в статье 56 Федерального закона «О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)» сказано: «Главными целями банковского регулирования и банковского надзора являются поддержание стабильности банковской системы Российской Федерации и защита интересов вкладчиков и кредиторов». Здесь же мы на простом примере познакомим читателя с банковским надзором и покажем, как он действует.

Выдавая кредиты, банки должны формировать резервы на возможные потери по ссудам. Положение об их формировании утверждено Центральным банком РФ
. Эти резервы депонируются в Центральном банке РФ, т.е. для банка они из оборота изымаются. Величина резервов зависит от уровня кредитного риска для данного кредита, который в свою очередь зависит от финансового положения заемщика.

Не секрет, что для некоторых избранных заемщиков банки стараются «закрыть глаза» на их неважное финансовое положение и все же выдать кредит. Но при этом не слишком хочется изымать из оборота большие средства для депонирования их в Центральном банке РФ в качестве резервов на возможные потери по ссудам. Центральный банк РФ контролирует в этой части коммерческие банки, поскольку с подобными кредитами как раз и связаны их основные риски.

В одном из судебных дел между коммерческим банком и Банком России возник спор именно по вопросу о размере сформированных резервов по некоторым из выданных крупных кредитов. Банк России посчитал, что риск по этим кредитам значительно больше того, чем оценил его сам коммерческий банк и направил коммерческому банку предписание о доформировании резервов. Коммерческий банк не согласился с этим и оспорил предписание в суде
.

В данном споре обращает на себя внимание подход, который использовал Банк России – он переоценил риск, принятый на себя коммерческим банком, исходя из иной, чем коммерческий банк оценки финансового положения заемщиков. Этот подход носит название риск-ориентированного надзора, к которому прибегают надзорные органы всех трех секторов финансовых рынков
.

Суды согласились с тем, что Банк России вправе осуществлять надзор, ориентируясь на собственную оценку риска, принятого на себя финансовой организацией.

Страхование

Диспропорции в страховании.

Страховщики значительно чаще, чем другие финансовые организации используют диспропорции. Рассмотрим несколько типичных «недобросовестных условий», которые включаются в типовые правила страхования, например, накопительного страхования жизни.

Обычно к клиенту, который решил накопить деньги по накопительной страховой программе, приходит консультант, который подробно рассказывает клиенту, как будет изменяться его накопительный счет по мере внесения им денег, рисует впечатляющий график, рассчитанный на 10 – 15 лет. Клиент заключает договор на 15 лет, не думая о том, что произойдет, если он через три-четыре года передумает и решит забрать накопленные деньги. Предполагается, что уж заплаченные клиентом деньги страховая компания в любом случае вернет – программа-то накопительная.

Клиент, конечно, не читал и не должен читать п.3 статьи 958 ГК РФ, по которому при досрочном расторжении договора страхования по инициативе страхователя деньги ему по общему правилу не возвращаются. Договором же может быть предусмотрено иное.

Конечно, все страховые компании в программах накопительного страхования жизни предусматривают «иное» - было бы слишком одиозно собрать с человека деньги за 5 лет и не вернуть их ему при выходе его из программы. Однако это «иное» обязательно с крупными штрафами за досрочное расторжение договора. Клиенту об этом при заключении договора страхования, естественно, ничего не сообщается, а правила страхования он не читает, да и прочитать-то их обычному человеку совершенно невозможно. Поэтому о штрафах за досрочное расторжение договора клиент узнает, когда захочет забрать свои деньги.

Используются и другие оговорки. Например, за просрочку уплаты очередного страхового взноса устанавливается строгая ответственность и страхователю предоставляется возможность получить ссуду в страховой компании для своевременной уплаты премии. Вот что писал в 1912 г. К.А. Айзенштейн, анализируя подобные условия правил накопительного страхования жизни: «Страхователь, читая о том, что он может потребовать в течение такого-то срока то и то, думает себе «здесь мне предоставлено право на что-то в мою пользу». На самом же деле этим параграфом на страхователя возлагается повинность в несении крупного убытка и именно в размере той ссуды, которую ему предоставлено право получить для покрытия срочных премий»
.

Далее мы еще будем обсуждать вопрос о серьезной, можно сказать, системной ошибке, допущенной Президиумом Верховного суда РФ – Президиум признал, что Закон о защите прав потребителей не распространяется на отношения по имущественному страхованию
. Соответственно, если раньше многие суды применяли средства потребительской защиты к отношениям по имущественному страхованию, то теперь страхователи и выгодоприобретатели оказались лишены этих средств.

По-иному подошел к защите прав клиентов страховых организаций Конституционный суд РФ. В двух своих Постановлениях: по жалобе полковника Будынина М.А.
 и по ОСАГО
 КС РФ признал, что клиенты страховщиков, получающие выплаты, являются наименее защищенными участниками этих отношений, и нуждаются в повышенной защите. КС РФ прямо указал на это в своих Постановлениях.

Однако этот подход КС РФ реализовал для двух конкретных видов страхования, а в отношении общего вопроса о применении к страховым отношениям средств потребительской защиты, позиция КС РФ является совершенно иной. По существу, КС РФ не желает участвовать в разрешении этого болезненного вопроса. Рассматривая жалобы граждан, связанные с отказом судов в применении к страховым отношениям потребительской защиты, КС РФ дважды фактически уклонился от разрешения проблемы, поставленной в жалобах граждан
.

Как будет показано в четвертом параграфе, причины такого подхода судов к этому вопросу кроются в том содержании, которое вкладывается в российском правопорядке в само понятие «потребитель».
Финансовая устойчивость страховых организаций и обществ взаимного страхования.

Финансовая устойчивость в страховом секторе, так же как и в банковском, играет важную роль. Как мы видели, в банковском секторе требования финансовой устойчивости направлены в основном на предотвращение принятия банками на себя излишних рисков и тем самым осуществляется защита от таких рисков всей финансовой системы.

В страховом секторе ситуация не полностью аналогична, но весьма похожа. В страховом секторе контролируется соотношение между имеющимися у страховщика активами и принятыми на себя обязательствами – так называемая, маржа платежеспособности. Действует специальный нормативный документ – Положение о порядке расчета страховщиками нормативного соотношения активов и принятых ими страховых обязательств, утв. Приказом Минфина РФ от 02.11.2001 №90н. Выполнение этого соотношения контролируется органом страхового надзора
.

Цель контроля та же самая – активы страховых компаний, обществ взаимного страхования размещены, как правило, в ценные бумаги, другие доходные финансовые инструменты, помещены в банковские вклады. Снижение платежеспособности страховой компании, особенно, крупной, отсутствие у нее достаточных средств для текущих выплат вызовет для нее необходимость перевести все эти активы в деньги, т.е. реализовать их, снять деньги с депозитов и т.д. Но массовый перевод крупными игроками своих активов в денежную форму всегда вызывает панику на рынке с высоким риском сваливания всей финансовой системы в кризис платежеспособности. Таким образом, систематическое принятие на себя страховой компанией, обществом взаимного страхования высоких, плохо оцененных рисков может оказать существенное влияние на устойчивость всей финансовой системы.

Поэтому в связи с высокой инфляцией регулярно повышаются требования к уставному капиталу страховых компаний, к активам, которые участники (акционеры) могут вносить, пополняя уставный капитал. Повышаются и требования к активам, в которых страховые компании могут размещать свои средства. По этому вопросу также действует нормативный документ – Правила размещения страховщиками страховых резервов, утв. Приказом Минфина РФ от 22.02.1999 №16н. Орган страхового надзора внимательно следит за тем, чтобы средства страховых компаний были размещены только в разрешенные активы. В случае неисполнения этого требования у страховой компании отзывается лицензия. Подобная ситуация возникла в одной из страховых компаний. Она попыталась оспорить отзыв лицензии по этому основанию, но не была поддержана судами
.

Очень серьезной мерой, обеспечивающей финансовую устойчивость страховых организаций и обществ взаимного страхования является перестрахование. Заключая договор перестрахования, страховщик передает часть принятого на себя риска перестраховщику и тем самым уменьшает собственные риски. Естественно, страховщик платит перестраховщику часть премии, полученной им от страхователя.

Эта перестраховочная премия является расходами страховщика, уменьшающими его налогооблагаемую базу по налогу на прибыль. Поэтому за обоснованностью этих расходов внимательно следят налоговые органы. Один из судебных споров возник в связи с тем, что налоговый орган посчитал риски, принятые на себя страховщиком не настолько высокими, чтобы ему требовалось их перестраховывать, обеспечивая свою финансовую устойчивость. Соответственно, налоговый орган решил, что расходы по уплате перестраховочной премии не были экономически оправданными, и страховщик не должен был уменьшать на эти расходы свою налогооблагаемую прибыль. Страховщик же оспорил это решение налогового органа в суде и спор был разрешен в пользу страховщика
.

В этом деле интересно также и то обстоятельство, что для обоснования правильности своих действий страховщик привлек актуариев. Актуарии - это страховые математики и основная их функция, как участников страховых отношений, состоит в оценке страховых рисков и оценке достаточности активов, имеющихся у страховщика для покрытия этих рисков. В указанном судебном деле актуарии своим заключением подтвердили, что страховщик должен был перестраховывать принятые им на себя риски, и это заключение было положено в основу судебного решения.

Другие финансовые рынки.

Информационная диспропорция и раскрытие информации на инвестиционных рынках.

Виды финансового посредничества, которые в международной практике называют «другие финансовые услуги» являются инвестиционным посредничеством.

Действительно, все виды деятельности на рынке ценных бумаг, схемы коллективного инвестирования (инвестиционные фонды, долевое строительство, пенсионные схемы), различные финансовые инструменты (срочные сделки и пр.) являются инвестиционными.

Для инвестиционной деятельности, как мы покажем во втором параграфе, весьма характерна информационная диспропорция, возникающая из-за невозможности для инвестора контролировать, как деятельность финансового посредника, организующего инвестиционный процесс, так и ту деятельность, в которую вкладываются инвестиции.

Поэтому на этих рынках огромное значение имеет так называемое «раскрытие информации». Раскрытию информации о том, куда вкладываются деньги инвестора, какие операции с ними проводятся, уделяется много внимания, прежде всего, в законодательстве. В отношении рынка ценных бумаг принят и действует даже специальный Федеральный закон «О защите прав и законных интересов инвесторов на рынке ценных бумаг», который практически весь посвящен раскрытию информации для инвесторов и мерам воздействия на эмитентов и профессиональных участников рынка ценных бумаг за ненадлежащее исполнение обязанностей по раскрытию информации.

Примеров того, как работают нормы о раскрытии информации на инвестиционных рынках достаточно. Например, один из акционеров открытого акционерного общества обратился в это общество с просьбой представить ему соответствующую информацию, но ее не получил. Федеральная служба по финансовым рынкам наложила на общество штраф, и попытка оспорить этот штраф в суде не увенчалась успехом
. 

В другом судебном деле акционерное общество своевременно не представило в надзорный орган списки аффилированных лиц и ежеквартальный отчет эмитента, за что и было привлечено к административной ответственности
.

Обязанности по раскрытию информации предусмотрены и в Федеральном законе «Об инвестиционных фондах» и управляющие компании штрафуются Федеральной службой по финансовым рынкам за ненадлежащее раскрытие информации
.

С другой стороны существуют определенные ограничения на раскрытие информации. Так в соответствии с п.3 статьи 52 Федерального закона «Об инвестиционных фондах» информация о паевом инвестиционном фонде, инвестиционные паи которого ограничены в обороте, может предоставляться только владельцам указанных инвестиционных паев и иным квалифицированным инвесторам. А управляющая компания опубликовала эту информацию в печатном издании, за что и была привлечена к ответственности
.

Говоря о раскрытии информации на инвестиционных рынках, следует коснуться также и вопроса о конфиденциальной информации и о различных мошеннических действиях, направленных на ее получение. Эта проблема не имеет прямого отношения ни к диспропорциям, ни к защите прав потребителей на данных рынках, но для знакомства с ними понимание режима конфиденциальности весьма важно.

Полагаем, не нужно особенно доказывать то обстоятельство, что данные реестра акционеров акционерного общества имеют большое значение для лиц, решивших скупить акции этого общества. Реестры акционеров ведут специализированные организации – регистраторы и для них п.7.9 Положения о ведении реестра владельцев именных ценных бумаг, утв. Постановлением ФКЦБ от 02.10.1997 №27 предусмотрен особый режим предоставления этой конфиденциальной информации. Одному из таких регистраторов поступил запрос от начальника криминальной милиции ОВД «Капотня» о предоставлении информации из реестра и, руководствуясь указанным нормативным актом и Законом «О милиции» регистратор такую информацию предоставил. В дальнейшем же оказалось, что запрос из ОВД был подложным.

ФСФР попыталась возложить ответственность за это на сотрудника регистратора и отозвать у него квалификационный аттестат, но суды не поддержали в этом административный орган
.

Договорная диспропорция в этом секторе финансовых рынков.

На инвестиционных рынках проявление договорной диспропорции аналогично тому, как это происходит на банковском и страховом рынках. Рассмотрим поэтому только один, но характерный для этих рынков пример.

Маржинальные сделки, совершаемые финансовым брокером на рынке ценных бумаг довольно рискованны для не слишком искушенного в этих вопросах клиента. Брокер дает ему кредит для покупки ценных бумаг и клиент должен в любом случае возвратить его с процентами. Доходы же от ценных бумаг то ли будут, то ли нет - многое здесь зависит от квалификации и добросовестности брокера. Поэтому не зря в п.2 статьи 3 Федерального закона «О рынке ценных бумаг» установлена позитивная обязанность брокера выполнять поручения клиента добросовестно.

Один из клиентов банка, работавшего на рынке ценных бумаг в качестве финансового брокера, обратился в суд, так как считал, что в результате ряда совершенных маржинальных сделок банк причинил ему убытки. В обоснование того, что его убытки возникли не в результате неблагоприятной конъюнктуры рынка, а именно в результате нарушений, допущенных банком, клиент привел акт проверки ФСФР, в котором были указаны допущенные нарушения. ФСФР посчитала также и размер убытков, нанесенных банком клиенту в результате нарушений при совершении маржинальных сделок, и сообщила об этом клиенту банка.

Однако при рассмотрении дела в суде выяснилось, что договор с банком, который клиент заключил путем присоединения (ст.428 ГК РФ) содержал условие о том, что маржинальные сделки совершаются брокером для клиента по специальному дополнительному соглашению, которое подписано не было. Поэтому, хотя сделки и совершались и убытки были причинены, суд не признал совершенные сделки маржинальными, соответственно не признал информацию, содержащуюся в материалах ФСФР, относящейся к данному делу и в иске отказал
.

Таким образом, условие договора присоединения, на которое в силу естественной информационной диспропорции клиент не обратил внимание, сыграло решающую роль в деле о возмещении убытков.

Финансовая устойчивость на инвестиционных рынках.

Также как и в банковском и в страховом секторах, в инвестиционном секторе финансовых рынков установлены правила, препятствующие концентрации риска и предписывающие финансовым посредникам на этих рынках иметь достаточные собственные средства, размещенные в ликвидные активы.

Так, например, для регистраторов установлено правило, что количество договоров с эмитентами, для которых он ведет реестры должно быть не менее 50-ти (п.3.7.2. Положения о порядке лицензирования видов профессиональной деятельности на рынке ценных бумаг, утв. Приказом ФСФР от 06.03.2007 №07-21/пз-н). Это правило направлено на предотвращение концентрации риска у одного посредника и нарушение этого правила может повлечь аннулирование у него лицензии
.

Для каждого вида финансового посредничества установлены так называемые Нормативы достаточности собственных средств, утв. Приказом ФСФР от 24.04.2007 №07-50/пз-н. Они строго контролируются ФСФР и этот административный орган вправе аннулировать лицензию у соответствующего финансового посредника, если не соблюдается этот норматив.

Еще одно важное требование финансовой устойчивости для инвестиционных фондов установлено Положением о составе и структуре активов акционерных инвестиционных фондов и паевых инвестиционных фондов, утв. Приказом ФСФР от 22.03.2007 № 07-13/пз-н. За нарушения этих требований управляющие компании инвестиционных фондов штрафуются.

В судебном деле, рассмотренном Арбитражным судом г. Москвы ФСФР попыталась привлечь к ответственности управляющую компанию открытым паевым инвестиционным фондом за то, что она приобрела в этот фонд облигации, не имеющие на дату их приобретения признаваемых котировок. Однако при рассмотрении дела в суде выяснилось, что сведения об отсутствии у данных облигаций признаваемых котировок ФСФР получила не путем непосредственной проверки этого обстоятельства, а от специализированного депозитария, где эти облигации были депонированы . В результате компания не была привлечена к ответственности
. Это дело наглядно показывает структуру связей, действующую в схемах коллективного инвестирования. Управляет общим имуществом один специализированный посредник – управляющая компания, а само имущество, когда это ценные бумаги, хранится у другого специализированного посредника – депозитария, который контролирует деятельность первого.

Как мы видим, финансовая устойчивость финансовых организаций этого сектора, хотя и играет важную роль, но все же информационная составляющая, рыночная дисциплина имеют в этом секторе гораздо большее значение, чем в банковском.
§2. Понятие «финансовые услуги».

Два подхода к определению финансовых услуг.
В этой книге мы имеем дело с финансовыми рынками и с работающими на них финансовыми организациями, или, как мы их обозначали в первом параграфе – финансовыми посредниками. Как будет видно далее, и в законодательстве и в доктрине для деятельности, которую ведут финансовые организации, используется термин «финансовые услуги», но используется не всегда одинаково. Поэтому для дальнейшего следует прояснить сам этот термин «финансовые услуги».

Поскольку содержание того или иного термина всегда существенно зависит от той цели, ради которой он вводится, мы, прежде всего, разберемся в том, для чего в правопорядках вводится этот термин. Кроме того, мы все время будем иметь в виду и ту задачу, которая решается в этой книге – защита прав потребителей.
Законодательство.

В ст.4 Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции»
 дано такое определение: «финансовая услуга - банковская услуга, страховая услуга, услуга на рынке ценных бумаг, услуга по договору лизинга, а также услуга, оказываемая финансовой организацией и связанная с привлечением и (или) размещением денежных средств юридических и физических лиц».

Поскольку все, перечисленные в этой норме услуги связаны с привлечением и размещением чужих денежных средств, то «связь с привлечением и размещением денежных средств физических и юридических лиц» можно считать одним из квалифицирующих признаков этих услуг для целей данного определения. Причем на рынках все время появляются новые виды таких услуг и поэтому их перечень не исчерпывающий. В предыдущем параграфе эту деятельность по привлечению и размещению чужих денежных средств мы обозначили термином «финансовое посредничество».

Вторым квалифицирующим признаком финансовой услуги в приведенном определении можно считать субъекта, который ее оказывает – финансовую организацию. Понятие «финансовая организация» определено в этом же Законе и содержит исчерпывающий их перечень.

Таким образом, необходимую и достаточную совокупность квалифицирующих признаков финансовых услуг с точки зрения определения, данного в Федеральном законе «О защите конкуренции» образуют два признака:

· это услуги, связанные с привлечением и размещением чужих денежных средств (т.е. финансовое посредничество);
· оказываемые финансовой организацией, исчерпывающий перечень которых приведен в Законе
.
Понятие финансовых услуг определяется и в Соглашении на о. Корфу
, которое ратифицировано и является частью российского законодательства. В Приложение 6 к этому Соглашению содержится прямое перечисление услуг, признаваемых финансовыми для целей данного Соглашения. Этот перечень для сравнения целесообразно привести:

Под финансовой услугой понимается любая услуга финансового характера, предоставляемая поставщиком финансовых услуг одной из Сторон. Финансовые услуги включают следующие виды деятельности:

A. Все страховые и имеющие отношение к страхованию услуги

1. Прямое страхование (включая совместное страхование)

i) жизни,

ii) прочие виды

2. Перестрахование и ретроцессия.

3. Страховое посредничество, такое как брокерские или агентские операции.

4. Услуги, вспомогательные страхованию, такие как консультационные, актуарные, оценка рисков, услуги по урегулированию претензий.

B. Банковские и другие финансовые услуги (исключая страхование)

1. Принятие депозитов и прочих возвратных средств от населения.

2. Кредитование всех видов, включая потребительский кредит, залоговый кредит, факторинг и финансирование коммерческих сделок.

3. Финансовый лизинг.

4. Все виды услуг по переводу платежей и денег, включая выдачу кредитных и дебетных карт, дорожных чеков и банковских векселей.

5. Гарантии и обязательства.

6. Осуществление, за свой счет и за счет клиентов, на валютной бирже, на внебиржевом рынке ценных бумаг или иным образом операций с:

a) кредитными обязательствами, обращающимися на денежном рынке (включая чеки, векселя, депозитные сертификаты и т.п.),

b) иностранной валютой,

c) производными продуктами, включая, но не исключительно, фьючерсные контракты и опционы,

d) инструментами, связанными с изменением валютных курсов и процентных ставок, включая сделки "своп" и форвардные сделки,

e) переводными ценными бумагами,

f) прочими оборотными документами и финансовыми активами, включая торговлю золотом и серебром в слитках.

7. Участие в выпуске всех видов ценных бумаг, включая гарантирование размещения их выпуска на рынке и их размещение в качестве агента (публичная или закрытая подписка) и оказание услуг, имеющих отношение к выпуску ценных бумаг.

8. Операции на денежном рынке.

9. Операции по управлению активами, такие как прямые и портфельные инвестиции, все формы управления совместными инвестиционными проектами, управление пенсионными фондами, сохранное депозиторство и трастовые услуги.

10. Услуги по осуществлению платежей и клиринговых расчетов по финансовым активам, включая ценные бумаги, производные продукты и другие оборотные документы.

11. Предоставление и передача финансовых данных, обработка финансовых данных и предоставление соответствующего программного обеспечения поставщиками других финансовых услуг.

12. Консультационное посредничество и другие вспомогательные финансовые услуги по всем видам деятельности, перечисленным выше в пунктах 1 - 11, включая справочные и аналитические материалы по кредитам, исследования и рекомендации по вопросам инвестиций и размещения ценных бумаг, выработку рекомендаций по приобретению и по корпоративному реструктурированию и стратегии.

По существу, это все то же финансовое посредничество и некоторые, как здесь сказано, «вспомогательные» услуги типа актуарных, консультационных и т.д.

Ясно, что формально в силу исчерпывающего характера перечня услуг, приведенного в Соглашении и не исчерпывающего – в Законе, Соглашением не могут охватываться все услуги, которые Законом признаются финансовыми. Но и определение Закона охватывает не все услуги, перечисленные в Соглашении.

Действительно, рассмотрим пункты А4 и В12 приведенного выше перечня. Можно спорить о том, охватываются ли данные услуги определением Закона, если такие услуги оказывает финансовая организация. Однако если подобная услуга оказывается не финансовой организацией, то эти услуги точно не охватываются определением Закона, поскольку страховые актуарии и разного рода консалтинговые компании не входят в перечень финансовых организаций, приведенный в Законе.

Таким образом, имеются услуги, которые Соглашение признает финансовыми, а Закон не признает и наоборот. Т.е. эти два описания финансовых услуг, как минимум, не тождественны. Однако в одном они очень схожи – за основу, как определения Закона, так и перечня Соглашения взят характер той деятельности, которую ведет лицо, оказывающее услугу – финансовое посредничество и ничего не сказано о целях, с которыми это посредничество осуществляется.

По вопросу о соотношении определения Закона и перечня Соглашения остается отметить лишь следующее. Формально множество финансовых услуг по Закону не полностью включено во множество финансовых услуг по Соглашению, хотя оба эти множества имеют очень большую общую часть. Однако если прочесть перечень Соглашения не формально, а учитывать содержание приведенных в нем услуг, то видно, что Соглашением охватываются все реально оказываемые на практике услуги, связанные с привлечением и размещением денежных средств. Это означает, что практически все действительно оказываемые финансовые услуги по Закону охватываются Соглашением, но в Соглашении их больше, чем в Законе.

Наконец нормативное определение финансовых услуг имеется и в Генеральном соглашении по торговле услугами (ГАТС/GATS)
, к которому Россия пока не присоединилась, но которое в сравнительно-правовом плане также целесообразно учитывать.

В подпункте «а» п.5 Приложения по финансовым услугам к ГАТС сказано, что для целей этого Приложения:

Финансовые услуги включают все страховые и относящиеся к страховым услуги, а также все банковские и другие финансовые услуги (помимо страхования). Финансовые услуги включают следующие виды услуг:

Страховые и относящиеся к страховым услуги

i) Прямое страхование (включая совместное страхование)

А) жизни

Б) кроме страхования жизни

ii) Перестрахование и ретроцессия;

iii) Страховое посредничество, такое как брокерское и агентское;

iv) Вспомогательные услуги по страхованию, такие как консультационные, актуарные услуги, оценка риска и услуги по урегулированию претензий.
Банковские и другие финансовые услуги (исключая страхование)

v) Прием от населения депозитов и других подлежащих выплате денежных средств;

vi) Выдача ссуд всех видов, включая потребительский кредит, залоговый кредит, факторинг и финансирование коммерческих операций;

vii) Финансовый лизинг;

viii) Все виды услуг по платежам и денежным переводам, включая кредитование, платежные и дебитовые карточки, дорожные чеки и банковские векселя;

ix) Гарантии и обязательства;

x) Торговля за свой счет и за счет клиентов, на валютной бирже и вне биржи, либо иным образом:

A) инструментами денежного рынка (включая чеки, переводные векселя, депозитные сертификаты);

B) иностранной валютой;

C) производными продуктами, в том числе, но не исключительно, фъючерсами и опционами;

D) инструментами, касающимися валютных курсов и процентных ставок, включая такие как сделки "своп" и форвардные сделки;

E) переводными ценными бумагами;

F) прочими оборотными инструментами и финансовыми активами, включая золото и серебро в слитках.

xi) Участие в выпусках всех видов ценных бумаг, включая гарантирование и размещение, в качестве агента (государственного или частного), и предоставление услуг, относящихся к таким эмиссиям;

xii) Брокерские операции на денежном рынке;

xiii) Управление активами, такими как наличность или ценные бумаги, все виды управления коллективными инвестициями, управление пенсионным фондом, попечительство, услуги по хранению и трастовые услуги;

xiv) Услуги по осуществлению платежей и клиринговые услуги по финансовым активам, включая ценные бумаги, производные продукты и другие оборотные инструменты;

xv) Предоставление и передача финансовой информации и обработка финансовых данных и соответствующего программного обеспечения поставщиками других финансовых услуг;

xvi) Консультативные, посреднические и другие вспомогательные финансовые услуги о всех видах деятельности, перечисленных в подпунктах "v" - "xv", включая справочные и аналитические материалы по кредитным вопросам, исследования и рекомендации по прямым и портфельным инвестициям, рекомендации по вопросам приобретения, реорганизации и стратегии корпораций.

Мы видим, что перечень из ГАТС по содержанию услуг практически тождественен перечню Соглашения на о. Корфу. Перечень ГАТС лишь несколько более подробен.

Таким образом, в законодательстве под финансовыми услугами понимают, прежде всего, финансовое посредничество, а, кроме того, некоторые вспомогательные, консультационные и информационные услуги, оказываемые как самими финансовыми посредниками, так и другими лицами финансовым посредникам.

Доктрина.
Однако в отечественном правоведении имеется совершенно иной подход к определению финансовых услуг. Наиболее последовательно он проведен Н.Г. Семилютиной в ее докторской диссертации
. Этот подход отождествляет финансовые услуги с инвестиционными. Вначале дается определение инвестирования: «Инвестированием является акт отчуждения собственником … денежных средств … с целью последующего получения дохода»
, а далее определение финансовой услуги: «Финансовой услугой (или инвестиционной услугой) является услуга, оказываемая профессиональным участником рынка финансовых услуг … на основании договора с целью передачи денежных средств отчуждаемых инвестором в пользу реципиента инвестиций»
.

Таким образом, по этой концепции квалификация услуги в качестве финансовой зависит не только от характера той деятельности, которую ведет профессиональный участник рынка финансовых услуг (передача денежных средств от одного лица к другому), но также и от цели, с которой клиент этого посредника отправляет свои деньги в такой оборот. Соответственно этому финансовая услуга по данному подходу и тождественна инвестиционной
.

Это принципиально другая квалификация финансовых услуг, поскольку и определение Закона о конкуренции и перечни Соглашения на о. Корфу и ГАТС никак не зависят от цели, с которой финансовой организации передаются деньги. Поэтому такие операции, как заключение и исполнение договоров страхования
, открытие и ведение банковских счетов, расчеты не являются финансовыми услугами, согласно подходу Н.Г. Семилютиной
.

Таким образом, для определения финансовых услуг нам представляются две возможности: либо считать финансовыми услугами любое финансовое посредничество либо не любое, а только такое, которое обеспечивает достижение определенных целей – опосредует инвестирование.

Для выбора одной из этих возможностей следует рассмотреть ту цель, с которой в правопорядок наряду с банковскими, страховыми услугами, услугами на рынке ценных бумаг и т.д., вводится еще и общее понятие «финансовые услуги». Для чего законодателю (причем не только российскому) требуется это обобщение? Ответив на этот вопрос, мы сможем выбрать подходящее для достижения этой цели определение.

Инвестиционные услуги: экономическое и юридическое понимание инвестиционной деятельности.
В первом параграфе мы уже выявили те интересы, которые возникают в любых отношениях по финансовому посредничеству, и требуют защиты со стороны правопорядка.

Теперь рассмотрим вопрос о том, какие интересы, требующие защиты со стороны правопорядка возникают в инвестиционных отношениях.

Экономическое понимание инвестиций и инвестирования

Два подхода к экономическому пониманию инвестиций.

Слово «инвестиции» имеет романо-германское происхождение. Например, в немецком языке существует слово «die Investition», а в английском - «an investment». В русском языке данное понятие чаще всего используется в двух значениях: (1) средства, которые вкладываются; и (2) процесс вложения средств – «инвестирование». В экономике используются оба значения, но более распространенным все же является второе. 

Обычно дефиниция термина «инвестиции» формулируется исходя из потребностей конкретного исследования. При этом к анализу инвестиций существует два подхода: макроэкономический и микроэкономический. Принципиальное различие между ними весьма точно подметил известный экономист П. Самуэльсон. Он указывает, что макроэкономисты называют «чистым инвестированием» (капиталовложением) то, что создает новый реальный капитал для общества. «Обыватель же, - как отмечает ученый, - говорит об инвестировании, когда он покупает участок земли, находящиеся в обращении ценные бумаги или любой другой титул собственности. Для экономистов это чисто трансфертные операции»
.

Таким образом, в макроэкономике к инвестициям обычно относят только те вложения средств, которые ведут к увеличению валового внутреннего продукта, а значит и реального сектора экономики
. Этот подход может быть полезен при исследовании инвестиционного законодательства, но не специфики услуг, оказываемых частным инвесторам. Здесь же нужно рассматривать инвестиции в контексте деятельности отдельных участников рынков («обывателей» по терминологии П. Самуэльсона), т.е. с позиций микроэкономики. 

В микроэкономическом контексте основной экономической целью вложения является не прирост национального капитала, а получение максимально возможного дохода конкретным участником рынка. Например, У. Шарп, Г. Александер и Дж. Бэйли полагают, что «в наиболее широком смысле слово «инвестировать» означает: «расстаться с деньгами сегодня, чтобы получить большую их сумму в будущем»
. Близкую позицию занимает А.А. Зубченко, который считает, что инвестиции – это «долгосрочное вложение капитала, денежных средств в какие-либо предприятия, организации, долгосрочные проекты и т.д. с целью извлечения прибыли»
. Хотя, искусственное разграничение понятий «капитал» и «денежные средства» в контексте данного определения представляется необоснованным, так как капитал может состоять из денежных средств.
Е.Ф. Борисов подобной неточности не допускает и определяет инвестиции как «…долгосрочное вложение капитала в какое-то предприятие или дело ради получения прибыли»
. Л. Гитман и М. Джонк обозначают данным термином «…способ помещения капитала, который должен обеспечить сохранение или возрастание стоимости капитала и (или) принести положительную величину дохода»
. Глубокое исследование понятия «инвестиции» провели также П.В. Воробьев, В.В. Иванов и В.А. Лялин. Они обобщили, по крайней мере, четыре возможных микроэкономических подхода к его содержанию, и, в итоге предложили собственную дефиницию: инвестиции – это «целенаправленное вложение на определенный срок капитала во всех его формах в различные объекты (инструменты) для достижения индивидуальных целей инвестора»
.
Итак, рассмотренные точки зрения экономистов полностью подтверждают сделанный выше вывод: инвестиции – это не просто передача средств или сами передаваемые средства, но вложение их с определенной целью, которой чаще всего признается получение дохода. Соответственно, сами вкладываемые средства превращаются при этом с экономической точки зрения в капитал.

Сущность инвестиционных отношений.
В экономической науке теория капитала традиционно связывается с именем К.Маркса. Естественно, со времени его исследований экономическая наука значительно эволюционировала, однако, классическое понимание капитала представляется актуальным для исследования сути инвестиционных процессов и в настоящее время. 

В экономике движение капитала, которое и оформляют инвестиционные отношения, обычно рассматривается через противопоставление с отношениями эквивалентного обмена. Они описываются широко известной формулой товарного обращения:
 Т  – Д  – Т, где «Т» обозначает товар (в широком смысле, включая услуги и работы), а Д – деньги. Товары индивидов обмениваются на деньги, а затем деньги – на другие товары, необходимые индивидам для потребления. Аналогично, в примитивном обществе, где не существует денег, товары обмениваются непосредственно на другие товары, равные по стоимости. Деньги, таким образом, играют роль всеобщего эквивалента стоимости
. При этом стоимость благ в результате обмена не увеличивается.
Изменение стоимости является характерной особенностью оборота капитала. Он описывается принципиально иной формулой («всеобщей формулой капитала»):

Д – Т – Д’, причем Д’ =(Д + (Д)

где (Д означает прибавочную стоимость, т.е. увеличение Д, достигнутое в результате движения капитала. Вкладываемые денежные средства (Д) вполне возможно заменить и на иные объекты, поскольку, напомним, деньги – это лишь эквивалент стоимости благ. Неденежные вложения встречаются в реальном секторе экономики. В финансовой сфере инвестор чаще всего осуществляет именно вложение денег.

При этом сущность капитала заключается не в конкретных вкладываемых объектах, а в их стоимости, которая в результате движения капитала увеличивается на величину (Д. Следовательно, по терминологии К.Маркса, происходит самовозрастание капитала
. Иными словами, самовозрастание - есть квалифицирующий признак, позволяющий отграничить инвестиции от эквивалентно обмениваемых товаров. Прибавочная стоимость (Д, образованная благодаря передаче капитала в обращение, составляет доход владельца капитала – инвестора. 

Если величина прибавочной стоимости (Д не превышает величину всех издержек, связанных с передачей капитала в оборот и его использованием, то инвестор не получит прибыли. В связи с этим, Л. Гитман и М. Джонк справедливо отмечают, что инвестор может рассчитывать как на фактическое увеличение, так и сохранение стоимости капитала
. Например, прибавочной стоимости (процентов) по банковскому вкладу может хватить лишь на полную или частичную компенсацию потерь от инфляции. Более того, по различным экономическим причинам прибавочная стоимость может не возникнуть вообще. В этом заключается инвестиционный риск, который в определенной степени присущ любым инвестиционным отношениям
. Тем не менее, в экономических моделях целью инвестирования считается именно получение доходов (прибыли).

Разумеется, в реальной жизни эта цель может быть лишь тактической. В стратегическом масштабе цели инвестора могут быть любыми, в том числе и выходящими за пределы экономического анализа. 

Инвестирование и сходные отношения (финансирование, спекуляции, ссудные отношения).
Доход, как результат инвестирования, позволяет отграничить его от смежного понятия, распространенного как в экономике, так и в правоведении – финансирования. Под финансированием обычно понимают обеспечение необходимыми финансовыми ресурсами для осуществления какой-либо программы, проекта. Таким образом, инвестирование, по своей сути, является разновидностью финансирования. От прочих форм финансирования его отличает хозяйственная цель – получение дохода, которая обусловлена природой капитала. С этих позиций ошибочным видится, например, следующее определение инвестирования, сформулированное С.В. Урдиным: «вложение капитала в реализацию различных программ и проектов производственной, коммерческой, социальной, научной, культурной или какой-либо другой сферы»
.
Прибавочная стоимость (доход) могут образовываться различными способами. Во времена К. Маркса основным из них виделся процесс производства. Оборот производственного капитала описывался следующей формулой: Д – Т... П... Т' – Д', где П обозначает производство, Т’ – произведенный товар, а многоточие – прерывание товарного обращения и выбытие капитала в сферу производства. Согласно приведенной формуле прибавочная стоимость образуется именно благодаря стадии производства П.
 На последней стадии (Т' – Д') происходит лишь трансформация капитала, увеличенного на величину прибавочной стоимости из товарной формы в денежную. Вполне очевидно, что большинство граждан прибегает к такому способу получения дохода весьма редко.

На практике более распространены так называемый неэквивалентный обмен (спекуляция) и обращение ссудного капитала (например, отношения банковского вклада).

Спекуляция представляет собой куплю-продажу ценностей с целью получения прибыли от разницы между покупной и продажной ценой.
 Таким образом, в случае спекуляции всеобщая формула капитала (Д – Т – Д’) соблюдается. Однако спекулятивные отношения не предполагают выбытие средств из обращения в производство, т.е. они не достигают реального сектора экономики. Следовательно, для того, чтобы инициировать самовозрастание стоимости необходимо лишь приобрести определенный объект (Д - Т). Прибавочная стоимость (Д образуется в результате его удачной продажи, которую Карл Маркс называл «надувательством»
.
Необходимо отметить, что специалисты разделяются во мнениях относительно инвестиционной природы спекуляций. Так, весьма распространенным направлением финансового анализа являются инвестиции в недвижимость, которые, по сути, предполагают образование дохода за счет изменения ситуации на рынке
. Л. Гитман и М. Джонк указывают, что «терминами инвестирование и спекуляция обозначаются два различных подхода к инвестированию»
. Ученые, в частности, квалифицируют как инвестиционные операции с ценными бумагами на фондовом рынке. Эту точку зрения разделяет В.А. Трапезников: «Фондовый рынок - это прежде всего сфера финансовых инвестиций, где получение дохода предполагается не от результатов работы и реализованной продукции…, а за счет разницы котировок ценных бумаг тех же хозяйствующих субъектов в процессе их обращения».
 Противоположное мнение обычно встречается в макроэкономических исследованиях, рассматривающих инвестиции в контексте роста производства.
 

Движение ссудного капитала описывается формулой Д – Д’. В наиболее упрощенном виде этот процесс можно проиллюстрировать следующим примером. Инвестор (вкладчик) вносит деньги в банковский вклад, банк выдает из поступивших в его распоряжение денежных средств кредиты. Д’ образуется за счет процентов по кредитам, а прибыль банка – в результате разницы между процентными ставками по кредитам и по вкладам.

Финансовые и реальные инвестиции.
Спекулятивные и ссудные отношения распространены на финансовых рынках. В этой среде вложение средств («финансовых инвестиций») осуществляется, прежде всего, в деятельность кредитных организаций и ценные бумаги. При вложении капитала в производственные процессы осуществляются реальные инвестиции. В рамках настоящей работы, наибольший интерес представляет вложение средств на финансовых рынках.

Причем, они могут быть как прямыми, так и косвенными. Прямыми инвестициями является, например, покупка акций акционерного общества самим инвестором. Косвенные (опосредованные) инвестиции предполагают вложение капитала инвестора через финансовых посредников (институциональных инвесторов) посредством приобретения различных финансовых инструментов.
 Именно в последнем случае инвестор становится клиентом финансовой организации.
Рассмотрев, экономическое содержание инвестиционных отношений, обратимся к их правовой форме.

Понятия «инвестиционная деятельность» и «инвестирование» в законодательстве.
Исследователь инвестиционных отношений И.А. Вдовин отметил: «инвестиционный процесс, как социально-экономическая закономерность, непосредственно нуждается в правовом закреплении – регулировании, т.е. в переводе или правовом опосредовании этой экономической категории на язык права».
 С данной точкой зрения следует согласиться. Юридическим «переводом» хозяйственных инвестиционных отношений является термин «инвестиционная деятельность». Причем, в действующем законодательстве существует два неравнозначных определения данного понятия.
Два определения инвестиционной деятельности.
Первое из двух определений понятия «инвестиционная деятельность» было введено п.2 ст.1 Закона РФ «Об инвестиционной деятельности в РСФСР» в 1991 г. (далее – «Закон об инвестиционной деятельности»).
 Второе, отличное от нее, содержится в ст. 1 ФЗ «Об инвестиционной деятельности в Российской Федерации, осуществляемой в форме капитальных вложений» (далее – «ФЗ о капитальных вложениях»).
 Казалось бы, ФЗ о капитальных вложениях применим лишь к реальным инвестициям (точнее, капитальным вложениям) и не должен затрагивать все отношения, регулируемые Законом об инвестиционной деятельности, относящиеся, в том числе, и к финансовому сектору (на основании ст. 3 указанного Закона). Однако нормы ФЗ о капитальных вложениях и сложившаяся судебная практика весьма непоследовательны в части используемого понятийного аппарата. Так, с одной стороны в ст. 1 указанного нормативного акта записано, что все определения устанавливаются только для целей ФЗ о капитальных вложениях. С другой стороны, согласно ст.21 того же ФЗ, нормы, противоречащие ФЗ о капитальных вложениях, признаются утратившими силу. Как толковать эти положения?

В одном из судебных дел ФАС Центрального округа посчитал, что дефиниции из ст. 1 Закона об инвестиционной деятельности утратили силу на основании ст. 21 ФЗ о капитальных вложениях. Поэтому он использовал понятийный аппарат последнего для квалификации договора о приобретении акций (т.е. не имеющего отношения к капитальным вложениям).
 Напротив, в другом деле, касающемся капитальных вложений (декабрь 2008 г.), суд обосновывал свою позицию нормами Закона
. Наконец, во многих судебных актах присутствуют ссылки на ст.1 обоих законов. Так, ФАС Волго-Вятского округа, обосновывая решение обеими законодательными дефинициями, вывел собственное определение понятия «инвестиции», не соответствующее ни одной из них
. В другом деле тот же суд со ссылкой на оба закона, применил дефиницию из ФЗ о капитальных вложениях
.
На наш взгляд, рассматриваемые законоположения следует применять следующим образом. Дефиниции, установленные в Законе об инвестиционной деятельности утрачивают силу не для любых правоотношений, а лишь для тех из них, которые касаются капитальных вложений, составляющих предмет регулирования ФЗ о капитальных вложениях. Это связано с тем, что ФЗ о капитальных вложениях устанавливает понятийный аппарат только для собственных целей. Для всех прочих случаев, в том числе и финансовых инвестиций, определения из Закона об инвестиционной деятельности сохраняют актуальность. 

Легальное определение инвестиционной деятельности для финансовых отношений.

В соответствии с п.2 ст.1 Закона об инвестиционной деятельности, «инвестиционная деятельность – это вложение инвестиций, или инвестирование, и совокупность практических действий по реализации инвестиций». Определение инвестиций содержится в п.1 той же статьи: «инвестициями являются денежные средства, целевые банковские вклады, паи, акции и другие ценные бумаги, технологии, машины, оборудование, кредиты, любое другое имущество или имущественные права, интеллектуальные ценности, вкладываемые в объекты предпринимательской и других видов деятельности в целях получения прибыли (дохода) и достижения положительного социального эффекта». Полагаем, что данное определение термина «инвестиции» не лишено недостатков и в значительной степени устарело. Однако его детальный анализ выходит за пределы настоящего исследования. Обратим внимание лишь на то, что оно предполагает вложение инвестиций в объекты деятельности, т.е. объекты, в отношении которых систематически совершаются определенные действия. Но сами инвестиции тоже являются объектами гражданских прав, поэтому более логичным выглядит их вложение не в другие объекты, а в саму деятельность.   

Дефиниция термина «инвестиции» указывает на важное свойство процесса вложения (инвестирования), который является составной частью инвестиционной деятельности. Этим свойством выступает цель инвестирования - получение прибыли (дохода) и достижение положительного социального эффекта
. Данная формулировка также видится не безупречной.

Во-первых, непонятно, должны ли инвестиции преследовать обе указанные цели или только одну из них. В современном коммерческом обороте распространены оба варианта. Во-вторых, в Законе об инвестиционной деятельности четко не отражено соотношение понятий «прибыль» и «доход». К данному вопросу мы еще вернемся. В-третьих, еще большие сложности возникают с интерпретацией второй цели инвестирования – «положительного социального эффекта», поскольку данная категория имеет абстрактный характер и не снабжена какими-либо нормативными критериями. Более того, она «размывает» специфику инвестиционных отношений. В частности, положительный эффект может быть присущ и отношениям обмена, например, при оказании услуг. Действительно, в услугах также присутствует передача средств исполнителю и осуществление им деятельности. Однако переданные средства в таких отношениях не становятся капиталом, на что уже обращалось внимание выше.

В качестве примера вложения инвестиций в положительных целях некоторые исследователи приводят финансирование субъектом РФ строительства зданий для школ и институтов
. Г.Д. Отнюкова развивает этот подход к инвестициям и даже доказывает необходимость законодательной регламентации «социальных инвестиций»
. Достижение «положительного социального эффекта» в качестве единственной цели вложений, характерно, прежде всего, для публичных инвестиций, осуществляемых органами государственной власти и местного самоуправления. Такое вложения средств предусмотрено инвестиционным законодательством. Однако, как показано выше с экономической точки зрения это финансирование, но не инвестирование, поскольку не предполагает образование доходов (прибавочной стоимости к капиталу).

На финансовых рынках основной целью частного инвестора, безусловно, является доход, что, в принципе, не исключает и иной пользы от вложений. Например, согласно абз. 1 ст. 36 ФЗ «О банках и банковской деятельности», вклады в банках размещаются физическими лицами в целях хранения и получения дохода
. Критерий доходности вложений позволяет отграничить инвестиционные услуги от ряда иных отношений финансового характера, например, страховых. Цель последних состоит не в получении страхователем дохода, а в предоставлении ему защиты от рисков различного характера.

Помимо инвестирования инвестиционная деятельность включает также «совокупность практических действий по реализации инвестиций». Данная формулировка также не лишена недостатков.
Во-первых, категория «практические действия», по нашему мнению, содержит лексическую неточность. Слово «действие» в русском языке имеет множество значений, но основными являются «проявление какой-нибудь энергии, обнаружение деятельности, работа, состояние действующего, воздействие, влияние»
. Таким образом, действие может существовать только в реальности, т.е. на практике, и дополнительное уточнение его практического характера выглядит излишним. Во-вторых, реализация инвестиций, предполагает направление их в оборот или в производство. Данную функцию выполняет заказчик (п.4 ст.2 Закона об инвестиционной деятельности). Но субъектами инвестиционной деятельности также являются и лица, которым заказчики реализуют инвестиции (реципиент инвестиций). Их участие в инвестиционных отношениях не нашло отражения в  определении понятия «инвестиционная деятельность».

Структура инвестиционной деятельности.
Как видно, имеющееся легальное определение понятия «инвестиционная деятельность» содержит значительное количество недочетов. Не является адекватным современным экономическим отношениям и сам Закон об инвестиционной деятельности, который, напомним, был принят в 1991 г. Например, явно устарела норма о круге субъектов инвестиционной деятельности, ориентированная преимущественно на реальные инвестиции (п.1 ст.2): «Субъектами инвестиционной деятельности являются инвесторы, заказчики, исполнители работ, пользователи объектов инвестиционной деятельности, а также поставщики, юридические лица (банковские, страховые и посреднические организации, инвестиционные биржи) и другие участники инвестиционного процесса».

В связи с этим, в отношении большей части финансовых инвестиций были приняты специальные законодательные акты, отражающие их специфику. К таким отношениям, актуальным для физических лиц – непредпринимателей, можно отнести деятельность акционерных и паевых инвестиционных фондов,
 банков по выдаче вкладов
, пенсионных фондов
 и т.д. До настоящего времени остаются неурегулированными специальным законом отношения по так называемому потребительскому кредитованию.

С учетом норм специального законодательства, а также Закона об инвестиционной деятельности, субъектов инвестиционной деятельности возможно подразделить на три группы: инвесторы, организаторы и реципиенты. В инвестиционном законодательстве также выделяются пользователи объектов инвестиционной деятельности, т.е. субъекты, «для которых создается объект инвестиционной деятельности» (п.5 ст.2 Закона об инвестиционной деятельности). Такое определение явно ориентировано на сферу реальных, а не финансовых инвестиций. По аналогии, в финансовой сфере пользователями можно назвать, например, участников негосударственных пенсионных фондов – субъектов, которым в соответствии с пенсионным договором, заключенным между вкладчиком и фондом, должны производиться или производятся выплаты негосударственной пенсии (абз. 7 ст.3 ФЗ «О негосударственных пенсионных фондах»). Договор банковского вклада также допускает внесение вкладов в пользу третьих лиц (ст. 842 ГК РФ). Для упрощения модели будем считать пользователями самих инвесторов.

Обязательственные связи возникают между субъектами инвестиционной деятельности по следующей схеме: инвестор – организатор – реципиент. На обеих стадиях обязательственные отношения опосредуют переход объектов гражданских прав, составляющих капитал (обычно денег), от одного субъекта к другому. Процесс движения капитала инициирует инвестор, но центровой фигурой все же является организатор. Это профессиональный участник финансовых рынков, который оказывает инвестиционную услугу своему клиенту. Следовательно, важнейшей функцией организатора является привлечение, аккумулирование и распределение инвестируемых средств, в экономическом смысле – посредничество между тем, кто располагает свободными ценностями и тем, кто нуждается в финансовых ресурсах.
 Прямые связи между инвестором и реципиентом отсутствуют.

Инвестор – это клиент организатора, которому оказывается своеобразная услуга по размещению капитала. Правоотношения инвестор – организатор оформляют процесс инвестирования, обладающий значительной спецификой по сравнению со всеми иными известными хозяйственному обороту отношениями. Согласно ст.7 Закона об инвестиционной деятельности, отношения инвестирования должны оформляться договором, который в юридической литературе и на практике часто именуется «инвестиционным договором».
 

В то же время, клиентом организатора может быть и реципиент, например, в отношениях по кредитованию. Однако для реципиента инвестиций не имеет значения сам факт участия в инвестиционной деятельности. Часто вообще он не имеет никакой информации об инвесторе.  Отношения организатора и реципиентов могут оформляться различными договорными конструкциями, распространенными в хозяйственном обороте: кредитным договором, договором купли-продажи и т.п. Поэтому такие отношения не обязательно предполагают инвестирование. 

Следует оговориться, что, согласно п.6 ст.2 Закона об инвестиционной деятельности, в инвестиционных отношениях функции нескольких или всех субъектов могут совмещаться одним лицом. Но, в рассматриваемых нами финансовых отношениях такого совмещения происходить не должно. С одной стороны, понятие «инвестиционные услуги», очевидно, не может применяться к тем случаям, когда инвестор самостоятельно исполняет функции организатора (получается, что он оказывает услугу сам себе). С другой стороны, инвестиционные услуги не могут быть оказаны при совпадении функций организатора и реципиента, поскольку в этом случае в структуре инвестиционной деятельности теряется посредническое звено.

Важные свойства инвестирования.
Чем же столь уникален процесс инвестирования? На наш взгляд, ему присущи два специфических и взаимосвязанных свойства.

Первым из них является сам факт передачи (вложения) объектов гражданских прав инвестором организатору. Характер прав организатора на полученные средства диверсифицируется на различных рынках. Например, инвестированные средства могут переходить в собственность организатора (некоторые исследователи полагают, что это происходит в договоре банковского вклада)
 или переходить к нему в доверительное управление (к примеру, в ПИФах). В последнем случае за инвесторами сохраняется право общей долевой собственности на аккумулированный капитал.

Несмотря на это, характерной чертой любого инвестиционного вложения является то, что инвестор фактически не может осуществлять свои права в отношении вложенных объектов при условии нормального течения процесса движения капитала. К примеру, гражданин может заключить с банком договор банковского вклада до востребования (ст.837 ГК), но возврат вклада прервет течение инвестиционного процесса. С другой стороны, инвестор не может определять, каким именно образом банк распорядится средствами для получения прибавочной стоимости. 

В значительной степени лишены смысла предписания Закона об инвестиционной деятельности (п.3 ст.2), согласно которым инвестор не только осуществляет вложение средств, но и обеспечивает их целевое использование. На практике, реализация такого права осложнена тем, что организаторы часто являются крупными компаниями с большим количеством клиентов. Поэтому, предоставление каждому из них возможности контроля физически невозможно. 

Таким образом, вместо того чтобы самостоятельно владеть, пользоваться и распоряжаться средствами,  инвестор отдает их для использования в бизнесе другого лица. Подобная операция обуславливает вторую особенность инвестирования - специфический риск инвестора.

Вообще, в правовой науке содержание понятия «риск» относится к числу дискуссионных. Как следует из словаря В. Даля, слово «рисковать» имеет 2 значения: (1) пускаться на удачу, неверное дело и т.п.; (2) подвергаться известной опасности, превратности, неудаче
 Лексическое значение, в целом, корреспондирует и юридическому. Как пишет А.Г. Афонченко, «в отечественной цивилистике устоялись три концепции риска - объективная, субъективная и дуалистическая, объединяющая оба подхода»
. Субъективные подходы обычно сводятся к отождествлению риска с психическим отношением субъекта либо к результату собственных действий, результату поведения иных лиц, либо результату объективного случая. Такое понимание риска необходимо для решения вопросов юридической ответственности, т.к. тесно увязано с категорией вины.

Объективные концепции связывают риск с возможными опасностями, подстерегающими субъекта. В объективном смысле риск можно понимать как «опасность возникновения неблагоприятных последствий (имущественного или личного характера), относительно которых не известно, наступят они или нет».
 Исходя из норм ГК, можно вывести, например, следующее определение риска: риск – это «возможное причинение вреда частному лицу в результате воздействия определенной опасности с учетом вероятности причинения этого вреда этой опасностью (распределения вероятностей причиненных убытков)».
 Дуалистические концепции стремятся объединить оба подхода к риску, но они менее распространены. Говоря о специфическом риске инвестора, мы используем данную категорию именно в объективном смысле.

Риск присутствует во всех обязательственных правоотношениях. По справедливому замечанию М.И. Брагинского и В.В. Витрянского: «…риск в той или иной мере может быть отнесен ко всякому по своей юридической природе договору. Из этого следует, что, заключая любой договор, каждая из сторон таким образом возлагает на себя определенный риск, связанный, прежде всего, с тем, что принятое на себя обязательство не исполнит она сама либо ее контрагент».

В любых договорных отношениях риск сводится к тому, что одна из сторон (или обе стороны) могут не реализовать свой интерес (достичь цель) в полном объеме. Соответственно, характер риска и его распределение зависит от содержания конкретных отношений.

В типичных отношениях обмена риск потребителя сводится к получению товара, услуги или результата работы ненадлежащего качества, с просрочкой и т.п. Инвестор подвергается рискам принципиально иной природы. По этому вопросу в одном из Постановлений Конституционного Суда было отмечено следующее: заключение договоров банковского вклада гражданами «предполагает определенный финансовый риск, который предопределяется тем, что деятельность кредитных организаций, принимающих деньги граждан и иных вкладчиков во вклады, представляет собой предпринимательскую деятельность».
 Подобная позиция была высказано и в отношении акционеров: «Деятельность акционеров не является предпринимательской (она относится к иной не запрещенной законом экономической деятельности), однако и она влечет определенные экономические риски, поскольку само акционерное общество предпринимательскую деятельность осуществляет».
  Таким образом, при инвестировании инвестор сознательно вкладывает капитал в рисковую деятельность организатора, т.е. соглашается разделить риск организатора. Как справедливо отмечает А.В. Майфат: «инвесторы имеют отличный от иных субъектов гражданского оборота риск – риск потери инвестиций, поскольку у них нет правовой возможности непосредственно участвовать в процессе использования вложенных средств и их ожидания зависят от честности и компетентности других лиц».
 
Инвестиционные риски могут проявляться в том, что доход не будет получен вообще, будет меньше ожидаемого, либо инвестиции вообще будут потеряны. У покупателя товаров или, например, посетителя парикмахерской подобных рисков нет и быть не должно. Они оплатили конкретный товар и услугу, т.е. результат деятельности контрагента предопределен. В ряде случаев, в инвестиционных отношениях результат также оговорен сторонами (к примеру, проценты по банковскому вкладу). Однако, несмотря на все меры для обеспечения функционирования банковской системы, определенный риск того, что банк окажется неплатежеспособным присутствует всегда и обусловлен характером оказываемых им инвестиционных услуг.
Итак, инвестиционные услуги всегда оказывает профессиональный участник финансового рынка, являющийся финансовым посредником между инвестором и реципиентом инвестиций, т.е. инвестиционные услуги являются разновидностью финансового посредничества.

Но не любое финансовое посредничество является инвестиционной услугой. Эта услуга является инвестиционной лишь тогда, когда инвестор передает организатору инвестиций свои средства для получения дохода и эти средства тем самым превращаются в капитал.

Ясен также и ответ на вопрос, поставленный в начале этого раздела - какие именно интересы инвестора требуют защиты со стороны правопорядка? Это, прежде всего, его интерес, связанный с риском потери инвестиций, в том числе и неполучение инвестиционного дохода, а также интерес в том, чтобы получить максимально большую информацию о деятельности организатора инвестиций и тех реципиентов инвестиций, в деятельность которых его инвестиции вложены.

Понятно, что требующие защиты интересы клиентов финансовых организаций и интересы инвесторов пересекаются между собой, но они не тождественны.

Финансовые услуги.

Финансовые услуги и инвестиционные услуги.

Вернемся к выбору одного из подходов к определению финансовых услуг. В первом параграфе мы показали, что все виды финансового посредничества (деятельность по привлечению и размещению чужих денежных средств), имеют следующие важные общие свойства:

· финансовые организации, оказывая услуги своим клиентам (привлекая и размещая их денежные средства), одновременно обеспечивают функционирование финансовой системы. Поэтому, с одной стороны, они должны сохранять свою платежеспособность и финансовую устойчивость, и для них установлены достаточно серьезные требования к капиталу, а, с другой стороны, даже исполняя все эти требования, они, тем не менее, весьма уязвимы к различного рода рискам, которым подвергается финансовая система в целом;

· от финансовых организаций требуется профессионально изучать риски, которым они подвергают себя и своих клиентов, их оценивать и ими управлять, т.е. от них требуется помимо финансовой состоятельности, также и профессиональная подготовленность. Они стремятся типизировать эти риски, разрабатывают различные инструменты управления рисками и в результате финансовая услуга оказывается довольно сложной, понятной по содержанию лишь специально подготовленным профессионалам. В результате в договорных отношениях между финансовой организацией и ее клиентом возникают диспропорции: информационная (клиент, как правило, плохо понимает содержание оказываемой услуги) и договорная (клиент в меньшей степени может влиять на процедуру согласования условий договора и на его исполнение).
Эти свойства зависят только от характера деятельности финансовых организаций – финансового посредничества – и никак не связаны с целевым назначением денежных средств, с которыми эти организации оперируют.

С этими общими свойствами всех видов финансового посредничества связаны интересы, которые требуют защиты со стороны правопорядка. Соответственно, правопорядок создает механизмы такой защиты.

Так в ФЗ «О защите конкуренции» в основном реализуются механизмы защиты от диспропорций, но средства этого закона, осложняющие экономическую концентрацию, препятствуют также и концентрации рисков и тем самым повышают устойчивость финансовой системы (финансовую стабильность)
. В Соглашении на о. Корфу, в ГАТС их стороны реализуют в основном механизмы развития и защиты своих финансовых систем, путем продвижения своих компаний на финансовые рынки других стран и допуска на свои рынки иностранцев, но с некоторыми ограничениями их деятельности.

Иными словами, понятие «финансовые услуги» появляется в законодательстве там и тогда, где и когда возникает необходимость отрегулировать деятельность по финансовому посредничеству – привлечению и размещению денежных средств – независимо от того, с какой целью эти деньги запущены в оборот.

Поэтому для создания механизмов правовой защиты тех интересов, о которых сказано выше, имеет смысл вводить общее понятие, охватывающее любую деятельность финансовых посредников, независимо от целевого назначения тех денег, с которыми они имеют дело.

Понятие финансовых услуг, предложенное Н.Г. Семилютиной, для этого слишком узко. Основные цели и характеристики механизмов правовой защиты рассмотренных интересов не зависят от того, находятся ли деньги на банковских вкладах или на расчетных счетах или передаются страховщику по договору страхования. С одной стороны, все эти деньги находятся в обороте, являются, если так можно выразиться, «кровью» финансовой системы и вместе с ней подвержены различным рискам. С другой стороны клиенты финансовых организаций нуждаются в том, чтобы естественно возникающие на рынке диспропорции были выровнены.

Во введении было показано значение доверия для развития оборота и значение защиты потребителей финансовых услуг для повышения доверия. Точнее сказать, защита прав потребителей на финансовых рынках - это комплекс правовых средств, который позволяет наименее защищенным розничным клиентам финансовых организаций чувствовать себя на этих рынках более уверенно, как в отношении устойчивости финансовой системы и финансовых организаций, которым они доверили свои деньги, так и в отношении попыток этих организаций использовать свои естественные преимущества на рынке. Таким образом, защита потребителей финансовых услуг – это один из механизмов правовой защиты публичного интереса, связанного с развитием финансовых рынков и экономическим ростом.

Соответственно этому и определение финансовых услуг для целей изучения и разработки механизмов защиты прав потребителей должно обеспечивать возможность применения этого механизма для любых видов финансового посредничества, а не только для инвестиционного.

Поэтому мы здесь будем говорить о финансовых услугах, не как об инвестиционных услугах, а, как о любой форме финансового посредничества – деятельности по привлечению и размещению чужих денежных средств. Вопрос о целях, с которыми эти деньги пускаются в оборот, не будет приниматься во внимание, когда речь пойдет о характере оказываемых услуг.

Однако далее при изучении понятия «потребитель» мы увидим, что вопрос о цели, с которой действует клиент финансовой организации, выйдет на первый план. Цель, с которой действует такой участник финансового рынка, имеет первостепенное значение не при выделении тех услуг, которые оказываются, а при выделении из всей массы клиентов финансовых организаций тех, которые нуждаются в повышенной защите.

Финансовые услуги и консультационные услуги.

Как мы видели, определения финансовых услуг из Соглашения на о. Корфу и ГАТС включают в себя помимо самой деятельности по привлечению и размещению денежных средств еще и консультационные услуги. Эти услуги иногда оказывают финансовые организации, например, финансовые консультанты (см. определение в статье 2 Федерального закона «О рынке ценных бумаг»), а иногда и другие организации, например, аудиторы, актуарии, разработчики программного обеспечения.

Строго говоря, деятельность таких консультантов сама по себе не является привлечением и размещением денежных средств, но связана с таким привлечением и размещением. Поэтому такая чисто консультационная деятельность, если ее оказывает финансовая организация (например, брокер или дилер на рынке ценных бумаг) относится к финансовым услугам не только с точки зрения определения Соглашения на о. Корфу и ГАТС, но и с точки зрения Федерального закона «О защите конкуренции».

Следует ли относить деятельность таких консультантов к финансовым услугам для целей защиты прав потребителей на финансовых рынках? А если следует относить, то всех ли консультантов либо ограничиться только финансовыми организациями и тем самым полностью принять определение Федерального закона «О защите конкуренции»?

Полагаем, все же, что было бы неверно применять к консультационной деятельности те же механизмы потребительской защиты, что и к собственно деятельности по привлечению и размещению денежных средств. Обусловлен этот вывод, прежде всего, теми целями, ради которых и должна действовать потребительская защита на финансовых рынках:

· защита частных лиц от рисков, которым они подвергаются, передавая свои деньги финансовым организациям. Консультантам же денежные средства не передаются;

· сглаживание диспропорций, имеющихся между финансовой организацией и ее клиентом. Диспропорции в консультационной деятельности имеются, но это обычные диспропорции, возникающие между предпринимателем и потребителем, и для защиты от этих диспропорций уже действует Закон «О защите прав потребителей», который в полной мере распространяется и на консультационные услуги.

Если исходить из всего сказанного, то под финансовыми услугами для целей применения средств потребительской защиты следует понимать непосредственно и только финансовое посредничество, т.е. услуги, оказываемые специализированными (финансовыми) организациями по привлечению и размещению денежных средств, независимо от той цели, с которыми клиенты этих организаций передают им указанные денежные средства.

Это определение значительно шире того, которое дает Н.Г Семилютина, но несколько уже того, которое имеется в Федеральном законе «О защите конкуренции». Оно также существенно уже определений из Соглашения на о. Корфу и ГАТС. Как будет показано далее, средства потребительской защиты на финансовых рынках иногда являются весьма специфическими, и, с одной стороны, нет нужды использовать эти средства там, где в этом нет необходимости. С другой стороны, неверно ограничивать использование этих средств только теми случаями, когда деньги гражданами инвестируются, и не использовать их когда деньги передаются гражданами финансовым организациям без цели извлечения дохода.

ГЛАВА 2. ПОТРЕБИТЕЛИ

§3. Понятие «потребитель» в российском правопорядке

Краткая история появления института защиты прав потребителей
Социально – экономические предпосылки защиты прав потребителей

Для натурального хозяйства, существовавшего на протяжении большей части истории человечества, характерны прямые экономические связи. Оно развивалось по формуле «производство – распределение - потребление», т.е. созданная продукция распределялась между всеми участниками производства и использовалась в личном и производственном потреблении
. В этой ситуации индивиды потребляют преимущественно то, что сами произвели. Естественно, в ходе производства у них иногда образовывались излишки  и поэтому, наряду с распределением в экономике натуральных хозяйств встречаются отношения обмена (рынок), но они не играют существенной роли, поскольку основные нужды индивидов могут быть удовлетворены и без них. 

Таким образом, в натуральном хозяйстве потребитель выходит на рынок редко и значимость его взаимодействия с продавцом или с производителем товаров, работ и услуг для него в большинстве случаев не существенна. Кроме того, профессиональных торговцев мало. В связи с этим, проблема неравенства сторон и защита прав потребителей может существовать, но не имеет острого характера. Нормы гражданского и торгового права, основанные на принципе формального равенства сторон, в полном объеме справляются с регламентацией подобных отношений.

В связи с этим вряд ли целесообразно искать «корни» норм о защите прав потребителей в правовых памятниках Древнего Рима или Древней Руси, как, например, это делает А.В. Дашко: «В отличие от древнеримского права исторические памятники Древней Руси не имели норм, касающихся слабой стороны договора. Это связано с тем, что в начальный период формирования гражданского законодательства российское государство представляло интересы феодальной аристократии, и нормы, защищающие категории людей, находящихся не в их составе, не могли найти должного отражения»
. В праве Древней Руси норм о защите слабой стороны действительно не было, но связано это с тем, что в них не было никакой объективной необходимости в силу незначительности рыночных отношений, а значит, сама проблема неравенства сторон не могла возникнуть.

В Риме же, как отмечают многие экономисты и историки, относительно развитые товарные отношения присутствовали, но все равно натуральное хозяйство имело доминирующие позиции
. Поэтому, например, требования римского частного права о передаче покупателям товаров только надлежащего качества (на которые ссылается А.В. Дашко) имели целью упорядочивание хозяйственного оборота, а не установление специальной защиты для экономически слабого субъекта. 

Когда же защита прав потребителей приобрела актуальность? На наш взгляд, это могло случиться лишь в результате перехода от натурального хозяйства к товарному (индустриализации).

В отличие от традиционного производства, промышленное создание благ предполагает возникновение косвенных связей между производителем и потребителем. Другими словами, в уже упомянутую формулу добавляется еще одно звено: производство - распределение – обмен – потребление. Это означает, что в результате разделения труда, потребители более не могут удовлетворять свои возрастающие нужды собственными силами, и вынуждены вступать в отношения обмена. Соответственно, значимость рыночных отношений многократно возрастает и, в итоге, рынок становится основным источником благ для потребителей. 
Теперь, потребитель это не только «лицо или организация, потребляющие продукты чьего-нибудь производства»
, но и один из двух основных участников рыночных отношений. Его основным контрагентом становится предприниматель, т.е. профессиональный участник рынка, проводник благ от производителя к потребителям.  Как отмечают экономисты, «предприниматель и потребитель – это две части единого целого, находящиеся в состоянии борьбы друг с другом»
. Такая «борьба», характеризующаяся неравенством сторон, и ложится в основу рыночной экономики.
Естественно, данная ситуация складывалась на протяжении длительного исторического процесса. В странах западной Европы, в США индустриальное общество было в полном объеме сформировано в XX в., и тогда же в законодательстве появился институт защиты прав потребителей, а в юридическом лексиконе – термин «потребитель», обозначающий слабую сторону правоотношений. Во многих развивающихся странах, где переход к индустриальному хозяйству еще не завершился, меры защиты прав потребителей развиты в меньшей степени или вообще еще не выработаны
.

Следует отметить, что в СССР также не было сформировано единой системы защиты прав потребителей, несмотря на усиленную индустриализацию хозяйства, проводившуюся в 30-е г. XX века. Дело в том, что одной из задач экономической политики того времени было «сломать рыночный, экономический механизм нэпа и создать вместо него административную систему управления»
. В условиях плановой экономики и дефицита потребительской продукции ситуации неравенства сторон на рынке не могло существовать в принципе, поскольку не было и самого свободного рынка (тем не менее, отношения по приобретению благ регулировались нормами гражданского законодательства и ведомственными актами).  В связи с этим, нельзя в полной мере согласиться с мнением ряда исследователей, указывающих на формирование мер по защите прав потребителей в законодательстве СССР доперестроечного периода
.

Правовой институт потребительской защиты предполагает, что право занимает позицию ограничителя экономической свободы участников рынков в пользу слабейших из них. В противном случае, существующие на товарных рынках диспропорции затрудняют процесс удовлетворения потребностей членами общества. А там, где нет экономической свободы, нет и необходимости ее ограничивать.

Доминирование сильной стороны над слабой, характерное для свободных рыночных отношений, и господство принципа формального равенства в праве не соответствовали социально-политическим установкам XX века. К примеру, в Европе с конца XIX в. получила распространение идея «государства всеобщего благоденствия» («welfare state»), которое «должно было контролировать и в итоге изменить классические принципы свободы договора, конкуренции и виновной ответственности, которые рассматривались как механизмы дискриминации потребителей…»
.

В западных странах и, прежде всего, в США, возникновение законодательства о защите прав потребителей, нуждающегося в собственном понятийном аппарате, традиционно связывается с распространением «консьюмеризма» - общественного движения в защиту прав потребителей. На высшем государственном уровне активные дискуссии о правах потребителей начались уже в начале 1960-х г. после знаменитой речи Дж. Кеннеди 15 марта 1962 г., в которой был сформулирован «Билль о правах потребителей»
.
В момент своего появления законодательство о защите прав потребителей в первую очередь было ориентировано на сферу товарных отношений, составляющих основу «потребительской корзины». Финансовые нужды потребителей имели вспомогательное значение, поэтому вопросы защиты прав потребителей при оказании финансовых услуг были отодвинуты на второй план, по сравнению с проблемами регулирования товарной сферы.
Однако, как известно, хозяйственный прогресс не завершился на создании индустриального общества, и сейчас экономический уклад развитых государств приобретает постиндустриальный характер. Тем не менее, по утверждению видного специалиста в данной области В.Л. Иноземцева: «… Становление нового социального порядка происходит в условиях, когда общество пронизано товарными отношениями. Большинство продуктов деятельности принимает товарную форму и обретает денежную оценку… Эта ситуация изменится не ранее, чем абсолютное большинство обращающихся в обществе благ окажется продуктами творческой деятельности, что вряд ли произойдет в течение ближайших десятилетий»
. Поэтому правовой институт защиты прав потребителей еще длительное время будет ориентирован на индустриальный характер производства.
Потребительская защита в СССР и в постперестроечной России.

В тот период, когда в США господствовал «консьюмеризм» в СССР подобные общественные движения не могли существовать по вполне понятным экономико-политическим причинам.
Кроме того, действовавшее с 1932 г. по 1991 г. Положение о добровольных обществах и их союзах (п.8) запрещало добровольным обществам ставить своей задачей защиту правовых и экономических интересов своих членов
. Как позднее высказался Конституционный Суд РФ, данный акт «…возможно, наиболее ярко символизирует подавление гражданского общества и тотальный контроль государства над любыми проявлениями социальной активности граждан и их ассоциаций…»
.

Развитие законодательства о защите прав потребителей началось лишь с наступлением этапа перестройки, причем сама идея «консьюмеризма» развивалась не «снизу - вверх», как в странах с развитой рыночной экономикой, а «сверху - вниз»: путем создания нормативно-правовой базы в условиях отсутствия реально сложившихся общественных отношений, подлежащих регулированию. Данное обстоятельство имеет большое значение, так как именно оно предопределило развитие в российской юриспруденции идеи о том, что начинать решение практически любого вопроса защиты граждан на рынке следует глобально - с принятия нормативных актов. Такие аспекты, как проблемы применения норм права и стимулирование общественной активности отходят на второй план, что нельзя признать правильным. Иногда данный подход приводит к весьма оригинальным предложениям. К примеру, А.А. Райлян считает, что целесообразно ввести в Конституцию РФ дополнительную статью о праве граждан на потребительское образование. «Наличие такой статьи – пишет он в своей докторской диссертации - побудит Министерство образования и науки РФ включить «Потребительское право» в качестве самостоятельной учебной дисциплины в федеральный компонент… образовательных стандартов и, тем самым, безусловно, будет способствовать дальнейшему развитию потребительского образования…»
.

Впервые вопрос о принятии потребительского законодательства возник в СССР  в конце 1980-х г., после того как проблема защиты прав потребителей была вынесена на всемирный уровень в результате принятия Руководящих принципов для защиты интересов потребителей ООН (1985 г.)
. Правда, проект Закона СССР «О качестве продукции и защите прав потребителей», разработанный в 1988 г., так и не был принят. В нем впервые для отечественного законодательства формулировалось легальное определение понятия «потребитель», причем не устанавливалось различий между потребителем-гражданином и потребителем – юридическим лицом
.

В 1991 г. новый потребительский законопроект все же прошел стадию принятия, но фактически Закон СССР «О защите прав потребителей» не применялся в связи с распадом Советского Союза
. Этот документ в своей преамбуле называл потребителем «гражданина, использующего, приобретающего, заказывающего либо имеющего намерение приобрести или заказать продукцию для личных бытовых нужд». По утверждению В.В. Богдан, термин, расшифрованный данной дефиницией, «представлял собой ничто иное, как механическое перенесение экономической категории «потребитель»»
. Однако с этим тезисом вряд ли можно согласиться, поскольку в определении отразились, по крайней мере, два момента, не свойственных для экономической теории, но принципиально важных для юриспруденции: (1) из круга потребителей были исключены юридические лица; (2) потребительские нужды, описанные в дефиниции не предполагали производственное потребление, традиционно выделяемое в экономической науке.

С небольшими изменениями эта дефиниция была закреплена в преамбуле Закона РСФСР «О защите прав потребителей» (далее Закон), вступившего в силу в начале 1992 г.
 и действующего по сей день.

Значение термина «потребитель» в этом Законе можно охарактеризовать как определяющее. По сути, его функция сводится к определению сферы действия закона. Так, в соответствии с абз.1 преамбулы, Закон «регулирует отношения, возникающие между потребителями и изготовителями, исполнителями, импортерами, продавцами при продаже товаров (выполнении работ, оказании услуг)…». Следовательно, формально устанавливаются два признака подпадающих под действие Закона отношений: (1) субъектный состав; (2) объект, в связи с которым отношения возникают и развиваются.

Однако объект упоминается и в самой дефиниции понятия «потребитель» далее в Законе. Следовательно, участие в отношениях субъекта, наделенного статусом потребителя, уже означает, что они направлены на приобретение товаров, выполнение работ и оказание услуг. Кроме того, само по себе указание на приобретение товаров, выполнение работ и оказание услуг не позволяет вычленить потребительские отношения из общего массива хозяйственного оборота. Таким образом, специфика подобных отношений выражается, по смыслу Закона, только в особом составе субъектов – «исполнителе» и «потребителе».

Термин «исполнитель» имеет вспомогательное значение по отношению к термину «потребитель». Согласно преамбуле Закона, «исполнитель - юридическое лицо или индивидуальный предприниматель, которые являются контрагентами потребителя по возмездным договорам». Следовательно, фактически отношения, регулируемые Законом, отграничиваются от всех иных отношений лишь по критерию участия в них потребителя. Именно на эти отношения ориентированы установленные в Законе меры защиты, поэтому понятие «потребитель» - это фундамент всего рассматриваемого института.

Понятие «потребитель» в российском законодательстве и его признаки.

Легальное определение.

За свою недолгую историю в российском праве, рассматриваемое понятие подвергалось изменениям дважды. К данным корректировкам мы вернемся ниже, по ходу дела. В действующей редакции  преамбулы Закона (от 17 декабря 1999 г.), потребитель определен как  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.
Заметим, что существует и еще одно определение термина «потребитель», закрепленное в статье 9 Федерального закона «О введении в действие части второй ГК РФ»: «гражданин, использующий, приобретающий, заказывающий либо имеющий намерение приобрести или заказать товары (работы, услуги) для личных бытовых нужд»
. 
Вполне очевидно, что данное определение было заимствовано из первоначальной редакции Закона 1992 г. Этот факт вызывает удивление, поскольку дефиниция понятия «потребитель» в новой редакции Закона (1996 г.) была принята раньше, чем указанный выше Федеральный закон. Кроме того, статья 9 этого Федерального закона затрагивает вопросы иерархии нормативно-правовых актов в области защиты прав потребителей и также не соответствует нынешней редакции статьи Закона. Следует согласиться с мнением А.А. Райляна, что «вряд ли следует считать нормальной ситуацию, когда кодифицированный нормативный акт, зачастую именуемый второй экономической Конституцией отстает… от специального законодательства, содержит морально устаревшие конструкции»
. Поэтому практически применимой должна все же являться дефиниция из преамбулы Закона.

Как видно из данного определения, законодательство устанавливает следующие легальные признаки понятия «потребитель»:

· потребитель – это субъект правоотношений - гражданин;
· потребитель вступает в отношения по заказу, приобретению или использованию товаров (работ, услуг) или в отношения, связанные с его намерением осуществить такой заказ или приобретение («потребительские отношения»).

· цель потребителя – удовлетворение исключительно личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности;

Выше уже упоминалось, что правовое понятие «потребитель» выступает лишь формой, «оболочкой» для одноименной экономической категории. Соответственно, задача юридических, квалифицирующих признаков данного понятия нормативно описать некоторые свойства, которые либо объективно присущи лицам, признаваемым потребителями, либо выделяются в юриспруденции для обеспечения эффективного правового регулирования. Рассмотрим каждый из этих трех признаков подробно.
Субъект потребительской защиты.
Понятие «потребитель» обозначает участвующих в обороте субъектов, которые пользуются повышенной защитой. Субъектов права принято разделять на индивидуальных и коллективных. В частном праве индивидуальными субъектами признаются физические лица, а коллективными – юридические лица
.

С одной стороны, как указывалось выше, потребитель – это гражданин, т.е. только индивидуальный субъект. С другой стороны, в доктрине часто дискутируется вопрос о необходимости признания потребителями юридических лиц, поскольку, по мнению ряда специалистов, они занимают в хозяйственном обороте такое же положение, что и граждане. Казалось бы, этот научный спор не имеет прямого отношения к теме данной книги, так как легальное определение однозначно не признает юридических лиц потребителями. Однако именно дискуссия о потребительском статусе юридических лиц породила в российском научном сообществе интерес к существу потребительских отношений, поэтому она поможет нам изучить содержание понятия «потребитель» и норм Закона.
Индивидуальный субъект

Потребителем, как следует из преамбулы Закона, должен быть именно «гражданин». Такое определение субъекта свойственно для нормативно-правовых актов начала 1990-х г., и далеко не всегда является обоснованным.
В соответствии с Федеральным законом «О гражданстве Российской Федерации», гражданство является устойчивой правовой связью лица с Российской Федерацией, выражающейся в совокупности их взаимных прав и обязанностей
. Вполне очевидно, что в контексте защиты прав потребителей специфическая связь между государством и его гражданином не должна иметь принципиального значения. Это подтверждает и часть 1 статьи 34 Конституции РФ, согласно которой «каждый имеет право на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности»
.

Следует также обратить внимание на часть 3 статьи 62 Конституции РФ (данное положение развито и в статье 4 Федерального закона «О правовом положении иностранных граждан в РФ»)
, согласно которой иностранные граждане и апатриды пользуются в Российской Федерации правами и несут обязанности наравне с гражданами РФ, кроме случаев, установленных федеральным законом или международным договором РФ. Конституционный Суд РФ разъяснил, что «…речь идет о случаях, устанавливаемых лишь применительно к таким правам и обязанностям, которые являются правами и обязанностями именно гражданина Российской Федерации, то есть возникают и осуществляются в силу особой связи между государством и его гражданами»
.

В определении понятия «потребитель» не конкретизировано, что речь идет именно о гражданах Российской Федерации. Кроме того, отношения в области защиты прав потребителей регулируются как нормами Закона, так и положениями ГК РФ (статья 1 Закона). Согласно п.1 статьи 2 ГК РФ, правила, установленные гражданским законодательством, применяются к отношениям с участием иностранных граждан, лиц без гражданства и иностранных юридических лиц, если иное не предусмотрено федеральным законом.

Таким образом, в определении под «гражданами» на самом деле подразумеваются физические лица, т.е. граждане РФ, иностранные граждане, апатриды и бипатриды. Подобное необоснованное использование нетождественных понятий в качестве синонимов, безусловно, является недостатком юридической техники, хотя и вполне привычным для российского законодательства. К примеру, глава 3 ГК РФ имеет название «Граждане (физические лица)». По предположению Е.А. Суханова, «…такое двойственное обозначение одного и того же явления объясняется желанием законодателя не отказываться от традиционного, привычного словоупотребления»
. Необходимость сохранения этой «традиции» в современных экономических и политических условиях представляется сомнительной. 

Коллективный субъект 

С хозяйственной точки зрения, граждане (физические лица) являются не единственными потребителями товаров, работ и услуг. Экономический процесс потребления также, безусловно, присущ и коллективным субъектам - юридическим лицам. В связи с этим, законодательство иногда называет их «потребителями» (например, статьи 426 и 539 ГК РФ), но эти случаи не подпадают под действие Закона в силу прямого указания на граждан в определении понятия «потребитель» из преамбулы данного закона.

Столь узкий подход законодательства подвергается критике в правовой доктрине и иногда становится предметом судебной оценки. Аргументы сторонников признания юридических лиц потребителями строятся на следующих доводах:

· потребитель – это слабая сторона правоотношений, но и юридическое лицо также может быть слабой стороной;

· иногда в результате ненадлежащего исполнения (неисполнения) обязательств по одному договору страдает коллектив граждан. Этот коллектив может составлять юридическое лицо, которое, в связи с этим, должно наделяться статусом коллективного потребителя;

· потребитель, по смыслу Закона, осуществляет конечное потребление, но и юридическое лицо также может быть конечным потребителем.

Последний аргумент мы рассмотрим подробно при изучении нужд (целей) потребителя. На данном этапе, сосредоточимся на первых двух доводах.

Слабая сторона. Признание юридических лиц потребителями означает и признание того, что они, по общему правилу, являются столь же слабым субъектом, как и физические лица. По мнению ряда авторов, на деятельность организации (особенно небольшой), так же как и на деятельность физического лица могут влиять те же самые диспропорции, которые рассмотрены в предыдущей главе этой книги
.

Безусловно, это не относится к отношениям на профильных для данной организации рынках. В то же время любому юридическому лицу для обеспечения своей деятельности приходится выходить и на непрофильные рынки в роли экономического потребителя (например, приобретать мебель для офиса). Здесь-то и возникает вопрос о сопоставимости фактического положения этого юридического лица и потребителя. Например, Л.В. Санникова обращает внимание на информационную диспропорцию: «необходимость в усиленной защите потребительских прав обусловлена прежде всего отсутствием у потребителей специальных знаний о предмете заключаемого договора, условий его использования и т.д. Если юридическое лицо или индивидуальный предприниматель приобретают товары, работы, услуги не для предпринимательской деятельности, то есть основания полагать отсутствие и у них такого рода знаний и умений»
. Возможность возникновения договорной диспропорции в данном случае также очевидна. 

С другой стороны, диспропорции влияют лишь на деятельность небольших организаций. Крупные компании с большими объемами заказов часто, наоборот, становятся на позицию сильной стороны. Например, компанию ОАО «Российские железные дороги», выбирающую себе страховщика для страхования своего имущества никак нельзя признать слабой стороной. Но это относится не только к подобным монополистам - любая крупная компания, проводя, например, тендеры на заключение договоров, слабой стороной, конечно, не является.

Неодинаковы и возможности, которыми располагают крупные компании, небольшие организации и физические лица для защиты своих прав.

Но вот мнению М.И. Брагинского и В.В. Витрянского отечественное законодательство исходит из того, что  «…организации, в отличие от граждан, имеют свои финансовые, бухгалтерские, юридические службы и поэтому не нуждаются в специальных средствах защиты, предоставляемых Законом «слабой» стороне…»
 и тот же подход разделяет Л.А. Шашкова: «юридические лица имеют возможность защитить себя и без предоставления им дополнительных прав, которые предусмотрены Законом для граждан-потребителей»
. Однако с этим вряд ли можно полностью согласиться. Ведь малый бизнес в России активно развивается, и юридические лица, зачастую, не имеют ни штатных юристов, ни средств для оплаты постоянного юридического сопровождения сторонними специалистами. Поэтому их положение может быть схоже с положением физических лиц – потребителей.

Тем не менее, для применения мер потребительской защиты к юридическим лицам необходимы критерии, указывающие на их «слабое положение» на рынке. Поиском таких критериев занимаются не только отечественные, но и зарубежные юристы, но удовлетворительный ответ до сих пор не найден
. Например, возможно было бы считать потребителями организации с определенным размером уставного капитала или штатом работников. Это позволило бы вычленить небольших и, вероятно, слабейших, наиболее подверженных диспропорциям хозяйствующих субъектов. В то же время, если критерием будет, допустим максимальное количество работников, то организация, штат которой больше всего на одного работника уже не будет считаться потребителем. Хотя ее рыночная позиция может нисколько не усилиться за счет одного «дополнительного» работника. Здесь мы сталкиваемся, конечно, с неразрешимой проблемой распределения любых привилегий.

Тем не менее, в некоторых случаях удается все же выделить специальную группу лиц, называемых «розничными клиентами» для предоставления им повышенной защиты на рынке. Об этом более подробно рассказано в шестом и седьмом параграфах этой книги при обсуждении средств потребительской защиты.

«Коллективные» потребители. В правовой доктрине высказываются предложения о применении мер ЗПП к так называемым «коллективным» потребителям – некоммерческим объединениям граждан: товариществам собственников жилья, жилищно-строительным, жилищным, гаражным, дачным, садовым и иным потребительским кооперативам
. Предполагается, что такие некоммерческие организации объединяют потребителей, действуют в их интересах и, следовательно, сами должны получить потребительский статус, чтобы упросить процесс защиты прав коллектива граждан.

Реализацию этого предложения, на наш взгляд, осложняют два аспекта. Во-первых, членами кооперативов и упомянутых товариществ могут быть не только физические, но и юридические лица, которые не являются потребителями (статья 116 ГК РФ, статьи 110, 135 ЖК РФ
). Во-вторых, многие некоммерческие организации вправе осуществлять предпринимательскую деятельность (п.3 статьи 50, п.5 статьи 116 ГК РФ, п.1 статьи 6 Федерального закона «О садоводческих, огороднических и дачных некоммерческих объединениях граждан»
). В связи с этим, их контрагентам будет затруднительно понять, действуют ли они в потребительских или предпринимательских целях.

«Коллективные» субъекты потребительской защиты в контексте дискуссии о правовой природе юридических лиц. Несколько иной взгляд на идею дополнения дефиниции понятия «потребитель» коллективными субъектами предлагает в своих работах Э.Г. Корнилов. С целью защиты прав коллектива работников, автор предлагает наделить юридических лиц статусом потребителей в случаях, когда они совершают сделки для удовлетворения нужд своих сотрудников: «…почему не может воспользоваться широкими возможностями по защите своих ущемленных прав, предоставленными Законом, например, коллектив ЖЭКа, приобретший для нужд своих сотрудников оказавшийся неисправным холодильник, продавец которого всевозможными путями пытается уклониться от положительного разрешения спора по этому поводу? Естественно, судебные органы такой иск рассмотрят, но с применением других законодательных актов…, однако, ни в одном из этих правовых актов не закреплены такие широкие права пострадавшей стороны, как в Законе «О защите прав потребителей»…, что существенно ущемляет интересы пострадавших». Автор также конкретизирует, что холодильник числится на балансе ЖЭКа, т.е. его приобрела организация, а не граждане, как может показаться из приведенного отрывка
.

Исходным тезисом в рассуждениях Э.Г. Корнилова является утверждение о том, что «отдельные физические лица вкупе образуют одно юридическое». Соответственно, ущемление прав юридического лица предполагает ущемление прав соответствующих физических лиц
.

Таким образом, здесь мы сталкиваемся с ведущейся уже более ста лет дискуссией, о правовой природе юридических лиц – являются ли они реальными субъектами права или это просто юридическая фикция, удобная для юридического оформления отношений.

В данном случае мы имеем дело, если можно так выразиться, с потребительским аспектом этой дискуссии, который, насколько нам известно, ранее подробно не изучался. Поэтому рассмотрим аргументы этой дискуссии с точки зрения защиты прав потребителей.

По логике ЭГ. Корнилова юридическое лицо, в приведенном примере - учреждение ЖЭК, существует благодаря своим работникам и состоит из них. Следовательно, отождествляются интересы работников в пользовании холодильником и интересы самого учреждения. Такой подход к пониманию сущности юридического лица известен довольно давно и был сформулирован в классической теории Иеринга в XIX веке.

С точки зрения Иеринга, ошибочно говорить об юридических лицах как о каких-то особых субъектах права: истинными субъектами права является не юридическое лица, а физические лица, из которых оно состоит
. Это те лица, которые пользуются выгодами от деятельности юридических лиц и их имуществом, так называемые «дестинаторы». Юридическому лицо как бы приписываются права во внешних отношениях с третьими лицами, но внутренние (фактические) права принадлежат его дестинаторам 
. Получается, что юридическое лицо нужно лишь для выражения прав коллектива дестинаторов в отношениях с третьими лицами. Оно создано «по соображениям техники права…, и только закрывает настоящих субъектов права»
.

Дестинаторами, по Иерингу, являются, например, студенты в университете или больные к больнице. Также и у Э.Г. Корнилова, реальные права, которые необходимо защищать, имеют работники, а внешним их выражением должно являться юридическое лицо, в котором они работают. Поэтому за юридическим лицом нужно закрепить статус потребителя.

Теория Иеринга была убедительно раскритикована многими другими цивилистами XIX века, из российских можно назвать, например, Г.Ф. Шершеневича
, Д.И. Мейера
. В частности, в дореволюционных работах отмечалось, что исчезновение всех больных или студентов не приведет к ликвидации больницы или университета, также как создание этих лиц напрямую не связано с наймом сотрудников. К этим доводам следует также добавить, что в настоящее время вполне могут существовать юридические лица вообще не имеющие в своем штате сотрудников
. 
Обратим внимание и на те меры защиты, которыми необходимо воспользоваться пострадавшим от приобретения некачественного холодильника. Поскольку он находится на балансе ЖЭКа, учреждение понесло убытки и заинтересовано в замене / ремонте изделия. С нашей точки зрения, ГК РФ содержит достаточно правовых средств для решения этой проблемы.

В то же время необходимо компенсировать моральный вред, причиненный работникам, а также вред их жизни, здоровью или имуществу. Работники используют товар, т.е. подпадают под категорию потребителей и каждый из них может самостоятельно пользоваться средствами потребительской защиты в полном объеме (статьи 14, 15 Закона). Но такой вариант не устраивает Э.Г. Корнилова: «Почему в подобной ситуации из-за ненадлежащего поведения продавца конкретному гражданину судом будет возмещен, к примеру, моральный ущерб, а его компенсацию не сможет получить коллектив граждан, нарушенное право каждого отдельного лица из состава которого может быть бесспорно восстановлено таким же образом?»
. Проблема лишь в том, что моральный вред членам коллектива, очевидно, был причинен в разном объеме, а кто-то, возможно, вовсе не пользовался данным холодильником. В соответствии с Постановлением Пленума Верховного Суда РФ от 20 декабря 1994 г. №10 (п.2, 3) моральный вред предполагает нравственные и физические страдания. Суду в каждом конкретном деле предписано устанавливать, какие страдания перенесены потерпевшим, в какой сумме он оценивает их компенсацию и другие обстоятельства, имеющие значение для разрешения конкретного спора
. Поэтому компенсацию должен получать не коллектив, а каждый конкретный работник, который посчитает целесообразным заявить о причиненном ему вреде и сможет обосновать размер заявленных требований.

Данную особенность учитывает и Закон. В статье 46, посвященной защите прав неопределенного круга потребителей, указано, что государственные и муниципальные органы, а также общественные объединения могут подавать иски о признании действий изготовителя (исполнителя, продавца, уполномоченной организации или уполномоченного индивидуального предпринимателя, импортера) противоправными в отношении неопределенного круга потребителей и о прекращении этих действий. Иными словами, в защиту неопределенного круга лиц могут подаваться требования только неимущественного характера, т.е. не связанные с взысканием каких-либо сумм (п.6.1 Постановления Пленума ВС РФ 1994 г.).

Защита прав коллектива граждан юридическим лицом также затруднительна и в рамках действующего процессуального законодательства. К примеру, в одном из арбитражных дел товарищество собственников жилья «Император» обратилась с иском в защиту прав жильцов дома – потребителей. Суд расценил предъявление иска как «обращение в арбитражный суд в защиту публичных интересов». Поскольку отстаивание таких интересов является прерогативой государственных органов, указанных в АПК РФ, суд отказал товариществу собственников жилья
. Иными словами, с процессуальной точки зрения, оказалось достаточно сложно обосновать, почему самостоятельный субъект права обращается в суд с целью защиты группы других самостоятельных лиц. 

Очевидно, что практика по данному вопросу несколько изменится после вступления в силу главы 28.2 АПК РФ
, допускающей подачу исков в защиту группы лиц. Хотя, содержащиеся в ней положения по-прежнему не предполагают создания в российском праве института «коллективных потребителей». Подробнее мы обсудим это в параграфе шестом этой книги.
Из всего этого мы видим, что формальный признак «потребитель – гражданин» сформулирован некорректно в плане юридической техники, но основан на правильной идее о признании потребителями только индивидуальных субъектов.

Несмотря на то, что неравенство сторон присутствует в отношениях с участием как физических, так и юридических лиц, слабую позицию физических лиц возможно презюмировать. Для выявления же «слабости» позиции юридических лиц требуются критерии, которые в настоящее время не разработаны в российском правопорядке. Поэтому признание юридических лиц «коллективными» потребителями сталкивается с рядом материально-правовых и процессуально-правовых проблем.

Квалификация потребительских отношений.
Квалифицирующие признаки потребительских отношений.

Продолжим исследование нормативной дефиниции термина «потребитель» из преамбулы Законе. Вторым легальным признаком данного понятия являются специфические «потребительские» отношения: потребитель «имеет намерение заказать или приобрести либо заказывает, приобретает или использует товары (работы, услуги)».

Из приведенного фрагмента видно, что речь идет как о договорных, так и внедоговорных отношениях. Наибольшее количество спорных ситуаций связано именно с договорными отношениями, поэтому они подвергаются более глубокому исследованию в правовой доктрине.

Многие специалисты в области защиты прав потребителей сходятся во мнении, что Закон совместно с ГК РФ вводит в российское договорное право новый тип договоров. В начале 1990-х г. А.Е.Шерстобитов предлагал классифицировать существующие договоры на договоры в сфере коммерческого оборота, договоры на обслуживание граждан, общегражданские договоры
. Договор на обслуживание граждан, по мысли автора, «не может рассматриваться как простая разновидность товарных сделок, а должен трактоваться как правовое средство, направленное на достижение конечных результатов, в частности, на обеспечение высокого качества обслуживания»
. Договор обслуживания, но лишь как теоретическую конструкцию, выделяет и Л.В. Санникова,
.
Идея о самостоятельном типе договоров в дальнейшем получила развитие. К примеру, А.В. Дашко указывает на существование в российском праве так называемых «потребительских договоров»: «Потребительским договором признается договор, одна сторона которого (изготовитель, исполнитель, продавец) обязуется продать товар, передать имущество во временное владение, пользование, выполнить работу или оказать услугу другому лицу (потребителю) на возмездной основе»
. Критерием для отграничения потребительского договора от смежных конструкций автор считает субъектный состав: «… потребительский договор отличается от всех остальных договоров, главным образом, тем, что в нем одной из сторон является потребитель»
. Следует отметить, что категория «потребительский договор» действительно получает все большее распространение в юриспруденции
. Причем, предлагаются и другие признаки потребительского договора.
В частности, Б.А. Шабля, выделяет семь, как он пишет, «особенностей» потребительского договора. Фактически он называет этим термином те признаки, которые он предлагает использовать для квалификации потребительских отношений. Однако, на наш взгляд, далеко не все из них реально могут использоваться для отграничения потребительского договора от смежных конструкций, т.е. в качестве квалифицирующих признаков.

Так две из выделяемых Б.А. Шаблей «особенностей» - публичный характер и заключение путем направления публичной оферты - присущи договору «как правило», т.е. не всегда. Между тем, квалифицирующий признак должен не только указывать на какую-либо специфику, но и быть неотъемлемо присущ всем отношениям такого типа. 

Третья особенность, обозначенная Б.А. Шаблей, на самом деле, является предложением: относить к числу существенных условий договоров с участием потребителей не только предмет, но и условия о качестве и цене, т.е. эта особенность является последствием признания договора потребительским.

Четвертая особенность: «имеет место существенное ограничение свободы сторон при формировании условий договора и выбора контрагента, что связано с необходимостью особой защиты прав граждан-потребителей, а также, в ряде случаев, и с публичным характером договора» также не может рассматриваться, как квалифицирующий признак, так как является последствием квалификации договора в качестве «потребительского».

Придание статуса квалифицирующих признаков этим двум (третьей и четвертой) «особенностям» превратило бы проблему квалификации «потребительских» договоров в порочный круг.

Помимо указанных четырех особенностей у «потребительского» договора, по системе квалификации Б.А. Шабли, остаются следующие:

· пятый - наличие особого основания, поскольку целью его заключения является удовлетворение личных, семейных, домашних и иных нужд граждан, не связанных с извлечением прибыли;

· шестой - особый субъектный состав (участвует потребитель);

· седьмой - возмездность.

При этом возмездность присуща и многим другим договорам, указанным в ГК РФ, что позволяет расценивать данный признак лишь в качестве вспомогательного, который позволяет исключить безвозмездные сделки из «потребительских» договоров, но специфики потребительских отношений не определяет.

Шестой признак точнее назвать не «особым основанием заключения договора», а теми особыми (потребительскими) нуждами, для удовлетворения которых и покупаются товары, заказываются работы и услуги. Их иногда называют целями потребительских договоров, но далее мы посвятим часть этого параграфа исследованию данного понятия «потребительские нужды» и покажем, что оно существенно отличается от того понятия цели договора, которое в настоящее время закрепилось и в законодательстве и в доктрине и в судебной практике. Пока же мы будем использовать термин «потребительские нужды», имея в виду, что точное его исследование будет сделано далее.

Мы видим, что шестой и седьмой признаки Б.А. Шабли фактически дублируют друг друга, поскольку те же потребительские нужды обозначены и в определении термина «потребитель». Другими словами, если признано, что в договоре участвует потребитель, то потребительские нужды, для удовлетворения которых заключен договор, уже установлены, и наоборот. В принципе, данный признак применим и к договорным, и к внедоговорным правоотношениям, поэтому в литературе можно встретить собирательное понятие «потребительские отношения».

Таким образом, исходя из логики Закона, потребительские отношения (в том числе возникающие до момента заключения договора) должны быть связаны с заказом, приобретением товаров, работ и услуг, а также их использованием. От всех прочих отношений с таким же объектом они существенно отличаются особыми потребительскими нуждами, для удовлетворения которых потребитель и вступает в эти отношения. Однако не все договоры, заключенные для удовлетворения этих особых нужд следует признавать потребительскими, а лишь возмездные.

Понятие «услуги» в потребительском законодательстве. 
Попытаемся теперь квалифицировать те объекты, которые заказывает, приобретает или использует потребитель, т.е. «товары, работы (услуги)». Причем из всего этого комплекса «товары, работы (услуги)», использованного в Законе для определения потребителя и потребительских отношений мы подробно остановимся лишь на «услугах», так как предмет изучения в этой книге – финансовые услуги, которые вряд ли можно отнести к товарам или работам.

Содержанием потребительских отношений, как указано в понятии «потребитель» и абз.1 преамбулы Закона является приобретение товаров (работ, услуг). Однако, например, в п.2 статьи 10 Закона упоминается потребительский кредит, но кредитные отношения, естественно, нельзя отнести к приобретению товаров или выполнению работ. Можно ли считать их услугами?

В правоведении не существует однозначного ответа на этот вопрос. Например, И.А. Зенин указывает, что кредитные договоры предполагают оказание услуг и относит их к группе «кредитно-финансовых услуг»
. Эту точку зрения разделяют и некоторые другие авторы
. В то же время, ГК РФ (п.2 ст. 779) не относит кредитные отношения к  возмездному оказанию услуг. Не признают их таковыми и многие специалисты в области банковского права
. В связи с этим, поставленный вопрос можно переформулировать: соответствует ли значение термина «услуги» в Законе понятию «услуги», как оно понимается в общегражданском законодательстве, а именно, как совершение определенных действий или осуществление определенной деятельности? 

Собственного определения в Законе не содержится, но уже упоминавшийся п.1 статьи 1 Закона позволяет использовать понятия, содержащиеся в ГК РФ, в отношениях в области защиты прав потребителей. На этом основании, ряд исследователей полагают, что в контексте Закона необходимо использовать дефиницию из статьи 779 ГК РФ. К примеру, Л.А. Шашкова предлагает следующее определение: «Услуга – это совершение определенных действий или осуществление определенной деятельности исполнителем, не оставляющих материального результата, полезный эффект (результат), которых используется потребителями для удовлетворения их личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности, самостоятельно либо с привлечением третьих лиц»
. Данный подход разделяет и Е.И. Свежинцева
. Этот же подход отражен и в письме Роспотребнадзора от 11.03.2005
. Такое понимание «услуг» приводит нас к обозначенной позиции ГК РФ, т.е. к тому, что кредитные отношения оказанием услуг не являются.

Следует отметить, что понятие «услуги» столь же дискуссионно, как и природа кредитного договора. Например, Л.В. Санникова провела фундаментальное исследование правовой природы услуг и пришла к выводу, что у данного термина может быть два значения. Во-первых, услуга может быть объектом гражданских прав, т.е. «действиями услугодателя по сохранению или изменению состояния невещественных благ (имущественных прав, информации, нематериальных благ), совершаемые им в пользу услугополучателя»
. Очевидно, именно в этом контексте понятие использовано в статье 779 ГК РФ.

Во-вторых, под услугами могут пониматься отношения, экономическая сущность которых сводится к оказанию услуг. По замечанию Л.В. Санниковой «данные отношения могут опосредоваться различными по своей правовой природе гражданско-правовыми обязательствами, а соответственно, их объектами могут быть как услуги, так и иные блага. Например, страховая деятельность по своему экономическому содержанию относится к отношениям по оказанию услуг»
. В этом контексте услуги представляются достаточно «эластичной» категорией, которая может включать самые разнообразные отношения, в том числе и кредитные. «Представляется, что формулировка «товары, работы, услуги», - продолжает Л.В. Санникова свои рассуждения,- применяется в нормативных актах для обозначения совокупности экономических отношений, складывающихся при производстве и обращении товаров, работ и услуг как продуктов экономической деятельности». Иными словами, под данными терминами (товары, работы, услуги) в Законе следует понимать не обозначение имущества, работ, услуг, как объектов гражданских прав, а чуть ли не все отношения, составляющие хозяйственный оборот.

В.В. Витрянский также относит потребительский кредит к «договорам об оказании финансовых услуг», но с принципиально важной оговоркой: «такая трактовка кредитного договора… должна ограничиваться лишь сферой действия законодательства о защите прав потребителей. С точки зрения гражданского права кредитный договор как отдельный вид договора займа относится к категории договоров о передаче имущества и в этом смысле составляет одну классификационную группу с договорами имущественного найма и ссуды…»
.

Еще больше сферу действия Закона расширяет п.1 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 29.09.1994 №7 (далее – «Постановление Пленума ВС РФ 1994 г.»), которое относит к потребительским договорам «договора на оказание финансовых услуг, направленных на удовлетворение личных, семейных, домашних и иных нужд потребителя - гражданина, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности, в том числе, предоставление кредитов, открытие и ведение счетов клиентов - граждан,…», в том числе, договоры банковского вклада
.
Как видно, список услуг финансового характера в этом акте является не исчерпывающим. Приказ МАП РФ от 20.05.1998 №160 (далее – «Приказ МАП 1998 г.») дополняет его также договорами страхования
. Однако в 2008 г. Президиум Верховного суда исключил договоры имущественного страхования из сферы действия Закона
, но договоры личного страхования исключены из сферы его действия не были.

Следовательно, правоприменительные органы, хотя и с некоторыми противоречиями в позициях, придерживаются расширительного толкования понятия «услуги» из преамбулы Закона.

Получается, на первый взгляд, странная ситуация: с точки зрения общегражданского законодательства выдача банком кредита не относится к услугам, а с точки зрения Закона – относится. Однако, если вернуться назад и перечитать первую главу этой книги, то станет ясно, что в первой главе уже была объяснена причина этого явления. Термин «финансовые услуги» появляется в законодательстве тогда, когда возникает проблема защиты публичных интересов, таких, как устойчивость финансовой системы страны или сглаживание диспропорций, естественно возникающих на финансовых рынках. Закон же направлен на защиту именно таких публичных интересов и поэтому понятие «услуги» в нем использовано расширительно.

Понятие «потребительские нужды».

Как показано выше, решающее значение для квалификации договорных отношений, как потребительских, придается в Законе тому, для чего покупатель покупает у продавца товары, заказчик заказывает подрядчику или исполнителю работы, услуги – «исключительно для личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности». Эти нужды мы назвали выше потребительскими и хотя в Законе понятие «потребительские нужды» дословно не использовано, этим термином удобно кратко обозначать те самые «исключительно личные, семейные, домашние и иные нужды, не связанные с осуществлением предпринимательской деятельности». Здесь мы рассмотрим правовую природу этих нужд.

На первый взгляд представляется, что эти нужды представляют собой особые цели, с которыми заключаются потребительские договоры. Однако большинство авторов, исследующих цели договорных отношений придают понятию «цель договора» совершенно иное значение.

А.В. Дашко описывает это следующим образом: «цели, преследуемые контрагентами, совпадают в смысле встречной противоположной направленности…»
.

Ю.В. Романец определяет свойство «направленности договора» как «конечный экономический (и юридический) результат, на достижение которого направлены основные действия участников договора»
.

Один из авторов этой книги также исследовал понятие цели договора. Вывод, к которому он пришел, состоит в том, что цель сделки – это «тот правовой результат, к которому стремятся участники оборота в результате исполнения сделки». Но каждая из сторон договора стремится к достижению своего правового результата. Так в договоре купли-продажи покупатель стремится к получению права собственности на вещь, а продавец – к получению права собственности на деньги. В договорах со встречными предоставлениями существенным является взаимосвязь и взаимообусловленность целей сторон договора, т.е. единство этих целей. Поэтому единство целей сторон договора, выраженное в соглашении сторон, и есть то, к чему стремятся его стороны, т.е. тот общий правовой результат, которого они хотят достичь, заключая и исполняя договор
.
Если предмет договора является ответом на вопрос – что должны его стороны - то цель договора является ответом на вопрос – почему они должны. Почему продавец доложен отдать товар покупателю? Потому что он хочет получить за него от покупателя деньги. Почему покупатель должен уплатить продавцу деньги? Потому что он хочет получить право собственности на товар. Это и есть единство целей сторон, т.е. правовая цель договора.

Однако, желание покупателя получить право собственности на товар – это лишь один из ответов на вопрос о том, почему покупатель должен заплатить за него деньги. Существует масса других ответов на этот вопрос. Например, один из таких ответов: потому, что он хочет этот товар перепродать и получить прибыль. Другой из таких возможных ответов: потому, что он хочет подарить его другому лицу. Третий – потому, что он хочет его сам использовать и т.д.

Есть принципиальное отличие цели договора от всех остальных ответов на поставленный вопрос – почему должны?. Цель договора всегда объективирована в предмете договора, она обязательно фиксируется соглашением сторон – иначе единство целей сторон не будет достигнуто, не будет зафиксирован тот правовой результат, к которому стремятся стороны и сам договор лишится смысла.

Все остальные ответы на этот вопрос не объективированы, точнее сказать, могут быть объективированы, но это не обязательно. Они в отличие от целей носят название мотивов. Единства мотивов сторон в договоре не требуется. Договор останется договором и без фиксации мотивов каждой из сторон. Конечно, стороны могут включить те или иные мотивы в число существенных условий договора, но это не обязательные существенные условия в отличие от цели, зафиксированной в предмете договора.

Таким образом мотивы, в отличие от целей имеют субъективную природу и хотя в некоторых случаях выражаются в объективной форме соглашения сторон, но это является скорее исключением, чем правилом.

Отсюда мы видим, что в случае купли-продажи вещи, переход права собственности на нее к потребителю еще не означает удовлетворение его нужд. Оно произойдет позже, в ходе использования купленной вещи. В случае заключения кредитного договора, передача заемщику денег не означает удовлетворение его личных нужд. Они будут удовлетворены, когда деньги будут потрачены заемщиком.

Видно, что по своей правовой природе потребительские нужды, о которых мы говорим, являются не целями потребительских договоров, а мотивами, с которыми они заключаются.

Таким образом, законодатель, определяя понятие «потребитель» использовал в качестве квалифицирующего признака мотив, с которым это лицо покупает, заказывает, использует или намеревается купить, заказать, использовать.

Следует сказать, что это не единственный случай такого использования мотивов. Так по договору поставки (ст. 506 ГК РФ) поставщик-продавец обязуется передать производимые или закупаемые им товары покупателю для использования в предпринимательской деятельности или в иных целях, не связанных с личным, семейным, домашним и иным подобным использованием.

Проблема заключается в том, что мотив, являясь большинстве случаев чисто субъективной конструкцией, крайне трудно доказывается. Столь же трудно доказать и отсутствие соответствующего мотива. Ведь часто совершенно невозможно установить истинный замысел сторон договора. Например, вкладчик вправе потратить полученные проценты так, как он посчитает нужным без контроля со стороны банка. Поэтому только самому вкладчику может быть известно, какие нужды он удовлетворит за счет процентов. Но ведь от этого зависит потребительский статус.

Поскольку потребности физического лица изменчивы (например, оно может решить заняться предпринимательской деятельностью) в литературе предлагается следующее решение: «режим использования имущества может измениться, поэтому при возникновении спора следует исходить из первоначальной цели приобретения товара, которая должна быть подтверждена объективными доказательствами»
.

Естественно в таких случаях очень многое зависит от распределения бремени доказывания. Должен ли покупатель доказывать свой потребительский статус, т.е. свои нужды, для которых он покупает вещь или должен продавец опровергать потребительский статус покупателя?

Определение понятия «потребитель» в Законе, как лица вступающего в отношения с контрагентом для удовлетворения «личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности» уже сама по себе способствует распределению бремени доказывания. Потребитель должен доказывать, для каких нужд он покупает товары, заказывает работы, услуги.

Суды, конечно, очень хорошо понимают тяжесть этого бремени и даже выработали следующую позицию: потребительский характер исковых требований презюмируется, поскольку для определения того, вступило ли физическое лицо в спорные отношения для удовлетворения потребительских нужд или нет, необходимо выявить цели вступления в эти отношения, что возможно только при разрешении спора по существу
 и, соответственно, невозможно на стадии принятия искового заявления.

Но в действительности такая презумпция в законодательстве отсутствует. Именно поэтому в Постановлении Пленума Верховного суда РФ 1994 г. перечислен примерный состав потребительских нужд. Перечень, естественно, не является исчерпывающим, но существенно облегчает бремя доказывания, позволяя по самому типу договора определять возможно ли возникновение из договоров этого типа потребительских отношений.

Если же представить себе de lege ferendae, что понятие «потребитель» определялось бы в Законе способом «a contrario», например, как любое физическое лицо, действующее не с целью извлечения прибыли, было бы проще распределить бремя доказывания по-иному. Уже не покупатель или заказчик должен был бы доказывать свой потребительский статус, а продавец, подрядчик, исполнитель должен был бы опровергать статус своего клиента.

Но к вопросу об этих разных по типу формулировках и, соответственно, к вопросу о распределении бремени доказывания потребительских нужд мы еще вернемся в …………………
Тем не менее, потребительские нужды являются важнейшим квалифицирующим признаком потребителя и отражают определенный подход к пониманию данной категории, заложенный в основу построения норм Закона. Дальнейшее исследование данного признака позволит нам установить, почему большинство положений данного Закона не в состоянии адекватно регламентировать отношения в финансовой сфере.

Но прежде чем перейти к исследованию возможностей использования норм Закона в сфере финансовых услуг посмотрим несколько более подробно на приведенное в Законе разделение потребительских нужд.

Личные, семейные, домашние нужды.

«Не вызывает сомнений многообразие услуг, которые способны обеспечивать индивидуальные и коллективные потребности участников гражданского оборота»
 - с этим тезисом М.И. Брагинского невозможно не согласиться. В связи с этим, в отечественном законодательстве о защите прав потребителей с момента его появления предпринимались попытки классифицировать данные потребности или нужды.

В редакциях Закона 1992 и 1996 г., также как и в одноименном Законе СССР речь шла «о личных (бытовых) нуждах». В нынешней редакции 1999 г. - уже о «личных, семейных домашних и иных нуждах».

Г.Р. Гафарова утверждает, что «под личными, семейными, домашними и иными целями законодатель всегда подразумевал один и тот же смысл, определяя их в самой первой редакции Закона «О защите прав потребителей» как личные (бытовые) цели»
. На наш взгляд, это не так. Формулировка 1999 г. расширяет сферу потребительских отношений. Если раньше прилагательное «бытовые» было уточняющим по отношению к прилагательному «личные», то теперь оно расшифровано через перечисление «семейные, домашние и иные» и поставлено в один ряд с «личными». Поэтому, например, если раньше потребитель не мог действовать в интересах третьего лица, то теперь он может действовать в интересах третьего лица, если это лицо не предприниматель.

Иные нужды.

В Законе нет критериев для отнесения «иных нужд» к потребительским. Поэтому действующая редакция определения понятия «потребитель» может иметь два толкования:

· Под словом «иные» следует понимать «любые» или «все». Поэтому смысл дефиниции понятия «потребитель» в противопоставлении предпринимательских и потребительских нужд: все нужды физического лица, которые не являются предпринимательскими, являются потребительскими.
· Слово «иные» обозначает нужды такого же типа как «личные, семейные и домашние», одним словом, потребительские. Поэтому у физических лиц может быть три вида нужд: предпринимательские; потребительские; и некие нужды, не являющиеся ни предпринимательскими ни потребительскими. 
Второй вариант нуждается в дополнительном пояснении. Подобное толкование норм с открытыми перечнями является распространенным в науке и практике и предполагает своеобразную аналогию. Как отмечает А.В. Мадьярова «закон перечисляет ряд случаев, подпадающих под действие нормы, тем самым задавая определенный алгоритм последующего рассуждения, и оставляет правоприменителю возможность «достраивать» данный перечень»
. 

Если принять это рассуждение, то слово «иные» по своему содержанию должно стоять в одном ряду с «личными, семейными, домашними» и поэтому следует применять второй вариант толкования.

Правоприменители также придерживаются второго подхода к толкованию. В Постановлении Верховного Суда РФ 1994 г. и Приказе МАП 1998 г. не делается попытки поделить все нужды на потребительские и предпринимательские. Вместо этого, правоприменительные органы лишь продлевают по своему разумению ассоциативный ряд, заданный открытым перечнем нужд.

Рассматривая особенности финансовых услуг, мы далее увидим, что «нужды» т.е. мотивы, которыми руководствуется клиент финансовой организации, приобретая финансовую услугу, нельзя отнести ни к предпринимательским, ни к потребительским и именно из-за этого возникают проблемы с применимостью Закона к финансовым услугам.

Концепция конечного потребителя.

Понятие «конечный потребитель»
Для понимания причин тех затруднений, которые встречаются при применении норм Закона к финансовым услугам, нам необходимо рассмотреть еще концепцию «конечного потребления» или «конечного потребителя».

На заре российского законодательства о защите прав потребителей суть концепции конечного потребления изложил А.Е. Шерстобитов: «потребитель как правовая категория имеет ценность в паре с категорией «коммерсант», а значит, речь должна идти именно о личном (конечном) потребителе, имеющем целью выведение товара из сферы экономики в сферу личного потребления»
. Аналогичную точку зрения предлагает Э.Г. Корнилов
. Данную концепцию постепенно воспринимает и судебная практика: «… ГК РФ трактует понятие «розничная торговля» как реализацию товара конечному потребителю, который не использует приобретенный товар в предпринимательской деятельности»
.

Между тем, в отношении содержания понятия конечного потребления в науке нет единой позиции. В частности, по-иному видит конечное потребление А.А. Райлян. Он указывает на то, что в российском законодательстве о защите прав потребителей данная идея отражения не нашла и считает это совершенно оправданным: «…в реальной действительности не всегда потребитель - приобретатель товара пользуется им или использует, потребляет его непосредственно (лично) - он может использовать его, скажем, для кормления животных (например, Whiskas - кошкам)… Фактическим потребителем является животное, поскольку оно - конечный пользователь, хотя реклама направлена на хозяина этого животного»
. Таким образом, А.А. Райлян воспринимает термин «конечный потребитель» буквально: это не тот, кто вывел из оборота товар, а тот, кто его непосредственно потребил (съел и т.п.). Данная интерпретация конечного потребления не может быть признана правильной по ряду соображений. Во-первых, в законодательстве животные признаются объектом, а не субъектом права на основании ст.137 ГК РФ. Продолжая мысль А.А. Райляна, можно утверждать, например, что конечным пользователем (потребителем) гвоздей является не строитель, а строящийся дом, что, очевидно, лишено всякого смысла. На самом деле, потребляет товары (работы, услуги) именно человек, который за счет них удовлетворяет свои нужды, в том числе поддерживает нормальную работу (создает, улучшает) свое имущество.

Во-вторых, идея конечного потребления пришла в юридическую науку из экономики, но в экономической науке позиция А.А. Райляна подтверждения также не находит. Еще К. Маркс описывал процесс оборота благ в экономике следующим образом: «производство выступает, таким образом, как исходный пункт, потребление – как конечный пункт, распределение и обмен – как середина»
. В американской литературе встречаются определения следующего типа: потребление – «это финальный акт расходования товаров и услуг для получения удовлетворения»
. Соответственно, в ходе потребления блага перестают быть товаром (в широком смысле), т.е. выбывают с рынка. В этом смысле любое потребление можно назвать конечным.

Вместе с тем, экономисты выделяют два вида потребления в зависимости от характера удовлетворяемых нужд: производственное и непроизводственное. И лишь второй вид – непроизводственное потребление – обычно обозначается в экономической литературе как «конечное»
. Дело в том, что в ходе производственного потребления ресурсы (сырье и т.п.) расходуются для создания новой продукции. Таким образом, стоимость потребленных благ трансформируется в стоимость вновь созданного блага. При конечном потреблении удовлетворяются нужды индивидов, не связанные с производством новых благ, поэтому товары (работы, услуги) выбывают с рынка «незаметно» (их стоимость не включается в стоимость какого-либо нового продукта). Такие товары, работы и услуги в экономике также принято называть конечными, т.е. «благами, приобретаемыми на протяжении года конечными потребителями и не используемыми в качестве промежуточных продуктов в производстве продукции»
.

Следовательно, экономика, где и возникла концепция «конечного потребителя», признает существенным ее признаком факт окончательного выбытия благ из коммерческого оборота без переложения их стоимости на какую-либо продукцию (что свойственно для предпринимательской деятельности). Вопрос о том, как именно они затем потреблены, выходит за рамки как экономики (если стоимость потребленного не вошла в стоимость новых благ), так и юриспруденции (если процесс непосредственного потребления не нарушил права и интересы третьих лиц). Поэтому интерпретация конечного потребления, предложенная А.Е. Шерстобитовым, является более обоснованной, чем интерпретация А.А. Райляна.

Но какое значение данная концепция имеет для защиты прав потребителей – ведь в Законе нет ни слова о «конечном потребителе»? Для ответа на этот вопрос вновь обратимся к спору о признании юридических лиц потребителями.

Конечное и производственное потребление. 
Некоторые исследователи (например, Э.Г. Корнилов, В.С. Белых, Л.В. Санникова) полагают, что конечное потребление осуществляют не только «обыкновенные» физические лица, но и субъекты предпринимательской деятельности. При этом Закон адресует меры повышенной защиты именно конечному потребителю, что следует из рассматриваемой формулировки потребительских нужд. На этом основании авторы предлагают дополнить определение понятия «потребитель» указанием на юридических лиц. Так, В.С. Белых считает «…целесообразным распространить Закон о защите прав потребителей не только на потребительские кооперативы, но и на другие виды юридических лиц при условии, если они приобретают, заказывают или используют товары (работы, услуги) для собственных нужд, не связанных с извлечением прибыли (например, приобретение оргтехники, теле- и радиоаппаратуры и т.д.)»
.

С подобными предложениями трудно согласиться, по крайней мере, в рамках отечественной системы правового регулирования. Напомним, что, в соответствии с п.1 статьи 50 ГК РФ, юридическими лицами могут быть организации, преследующие извлечение прибыли в качестве основной цели своей деятельности (коммерческие организации) либо не имеющие извлечение прибыли в качестве такой цели и не распределяющие полученную прибыль между участниками (некоммерческие организации). Таким образом, формально организации – конечные потребители могут существовать. В то же время, следует согласиться с Т.Л. Левшиной и В.А. Рахмиловичем, что «когда извлечение прибыли является основной целью организации, а когда - побочной, в реальной жизни определить бывает довольно трудно; одна цель может специально прикрывать другую, поэтому данный признак остается малопригодным для отграничения некоммерческих организаций от коммерческих»
.

Кроме того, заметим, что деятельность юридического лица представляет собой довольно сложный механизм, поэтому на стадии заключения договора практически невозможно понять для каких нужд будут использоваться приобретаемые товары, работы и услуги. Особенно рельефно это проявляется в отношении коммерческих организаций. Даже если, например, хозяйственное общество заказывает холодильник для своих работников, то использование указанного холодильника в итоге приведет к повышению производительности работников, т.е. будет способствовать предпринимательской деятельности. Этой логики придерживаются и суды. Например, в одном из арбитражных дел, закрытое акционерное общество попыталось доказать, что приобрело компьютер не для предпринимательских, а для потребительских целей, чтобы воспользоваться нормами статьи 1095 ГК РФ. Однако ему в удовлетворении требований было отказано, так как «анализ п. 2 ст. 2, п. п. 1, 2 ст. 50 [ГК РФ – прим. наше] позволяет сделать вывод о том, что все имущество, приобретаемое коммерческой организацией, приобретается для использования в предпринимательской деятельности»
. Тем не менее, сама норма статьи 1095 ГК РФ допускает наличие у юридического лица «потребительских целей» - читай, потребительских нужд, что прямо противоречит содержанию Закона, наделяющего статусом потребителей только физических лиц.

Заметим, что в случае с коммерческими организациями все приобретаемые товары, работы и услуги составляют их расходы, которые (при условии нормального ведения бизнеса) обязательно должны быть компенсированы за счет получаемого дохода, т.е. их стоимость так или иначе будет переложена на результаты деятельности фирмы. Конечный потребитель расходы на удовлетворение своих нужд не компенсирует.

Кроме того, предпринимательская деятельность может осуществляться и без образования юридического лица, и в этом случае вопрос о конечном потреблении встает еще более остро. Например, как следует из одного из судебных дел, глава крестьянского (фермерского) хозяйства приобрел некачественный коленчатый вал для трактора. Суд проанализировал статус истца, цели приобретения коленчатого вала (эксплуатация трактора) и указал, что имущество приобреталось истцом для использования в предпринимательской деятельности, а не в потребительских целях
. При этом вполне очевидно, что фермерское хозяйство является преимущественно семейным образованием (статья 3 ФЗ «О крестьянском (фермерском) хозяйстве»)
 и эксплуатирует трактор, как для предпринимательских, так и для личных нужд
. Таким образом, в деятельности данного субъекта также присутствуют как производственное, так и конечное потребление. 

С другой стороны, полностью отсутствовать производственное потребление может у некоторых некоммерческих организаций, которые вообще не осуществляют предпринимательскую деятельность (по сути, конечных потребителей). Однако Закон также не включает их в состав потребителей.

Итак, обозначая потребительские нужды, как «личные, семейные, домашние», и ставя «иные нужды» в один смысловой ряд с «личными, семейными домашними», Закон ориентирует нас на то, что субъектом потребительской защиты может быть только конечный потребитель и, конечно, только физическое лицо. Поскольку у юридического лица в принципе не может быть «личных, семейных, домашних» нужд и иных аналогичных нужд, то не возникает проблемы с выявлением случаев, когда и юридическое лицо также является конечным потребителем.

Закон в его прошлой и сегодняшней редакции обеспечивает средствами потребительской защиты, т.е. наиболее мощными средствами выравнивания диспропорций и защиты от рисков, только физических лиц, являющихся конечными потребителями.

Это, однако, не означает, что для предпринимателей, особенно небольших, отсутствуют подобные правовые средства. К примеру, информационная диспропорция в отношении субъектов малого и среднего предпринимательства в некоторой степени выравнивается мерами, предусмотренными в статьях 19 и 20 соответствующего Федерального закона
.

Потребитель в российском законодательстве и в праве ЕС.
В Конституции РФ защита потребителей не упоминается. В Европейском союзе необходимость защиты потребителя признана на самом высоком уровне – в Договоре, учреждающем Европейское сообщество
. 

В соответствии с пп. t) п.1 статьи 3 Договора, учреждающего Европейское сообщество, деятельность Сообщества, осуществляемая в соответствии с условиями Договора, включает усиление защиты потребителя.  При этом в соответствии со статьей 153 Договора, для обеспечения высокого уровня защиты интересов потребителей Сообщество способствует защите здоровья, безопасности и экономических интересов потребителей, а также расширению их прав на информацию, образование и возможность самоорганизации в целях защиты своих интересов (п.1 статьи 153 Договора). Крайне важно также, что необходимость защиты потребителей принимается во внимание при определении и осуществлении других направлений политики и деятельности Сообщества (п.2 статьи 153 Договора). 

Отметим, что упоминание защиты потребителей в статье 3 Договора, учреждающего Европейское сообщество, которая находится в Главе 1 Договора, содержащей основополагающие принципы деятельности ЕС, свидетельствует о понимании первостепенной важности защиты потребителей для экономического развития ЕС и стран, являющихся его членами.

Договор, учреждающий Европейское сообщество, устанавливая необходимость защиты потребителей в качестве одного из принципов деятельности ЕС, при этом не дает определения понятия «потребитель».

Первым нормативным актом, действующим на территории ЕС, и определившим понятие «потребитель», стала Брюссельская конвенция от 27 сентября 1968 года «По вопросам юрисдикции и принудительного исполнения судебных решений в отношении гражданских и коммерческих споров» (в ред. от 29.11.1996)
. Точнее, Конвенция дала определение потребительского договора, из которого путем толкования можно выявить определение потребителя. В соответствии со статьей 13 Конвенции, потребительским является «договор, заключенный лицом с целью, не связанной с торговлей и его профессией».

Аналогичное определение потребительского договора дано в Римской конвенции о праве, применимом к договорным обязательствам от 19.06.1980
.  В пояснительных документах к Римской конвенции (доклад Джулиано-Лагарде), относительно использования определения потребителя, аналогичного определению Брюссельской конвенции, говорится, что определение потребительского договора должно толковаться в свете цели, которая состоит в том, чтобы защитить слабую сторону. Соответственно, правило не должно применяться к договорам, заключенным торговцами, производителями, или лицами при осуществлении профессии (врачами, например), которые покупают оборудование или приобретают услуги для своего занятия или профессии.

Определение потребителя как лица, заключающего договор о приобретении товаров или услуг и преследующего цели, лежащие вне его рода занятий или профессии, вслед за Брюссельской и Римской конвенциями, стало использоваться в специальном законодательстве ЕС о защите потребителей, в частности, таким образом, потребитель определен, например, в Директиве ЕС о несправедливых договорных условиях 93/13/ЕЕС. 
В решении по делу  C-269/95 Benincasa [1997] ECR I-3767 Европейский суд правосудия пояснил понятие потребителя. Суд указал, что только договоры, заключенные независимо от рода занятий и профессиональной деятельности и не направленные на достижение цели, связанной с профессиональной деятельностью или профессией, то есть только договоры, заключенные исключительно с целью удовлетворения личных потребностей индивида, т.е. для частного потребления, подпадают под особые правила Конвенции, предусмотренные для защиты потребителя как стороны, считающейся экономически слабой (§§ 16 и 18).

На первый взгляд, используемое в ЕС понятие «потребитель» схоже с понятием, используемым в России. Однако на самом деле данные определения очень сильно отличаются. Сравнение позволяет выделить следующие отличия определения «потребитель» в российском правопорядке от определения того же понятия в правопорядке ЕС:

· в России потребитель – это обязательно гражданин, то есть физическое лицо, а в ЕС потребителем может быть признано о юридическое лицо;

· в России потребитель должен иметь своей целью удовлетворение исключительно личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности, а в ЕС потребитель должен преследовать цель, лежащую вне его рода занятий или профессии.
Рассмотрим названные отличия подробнее.

Что касается первого отличия, то необходимо отметить, что ЕС – это международная организация, членами которой являются 27 стран, имеющих собственные правовые системы. На уровне ЕС регулируются только самые важные вопросы, устанавливаются общие цели, а пути их достижения страны-члены вправе выбирать сами. Решение вопроса о возможности признания юридических лиц потребителями право ЕС оставляет на усмотрение стран-участниц. Следует отметить, что определение пределов потребительской защиты – вопрос во многом политический, и решается он в зависимости от традиций и потребностей той или иной страны. Например, в Великобритании юридические лица при определенных условиях могут признаваться потребителями, а во Франции – нет.

Относительно второго отличия следует отметить, что формулировка, используемая в праве ЕС гораздо шире, чем используемая в российском праве. Лицо, ссылающееся на свой потребительский статус в России обязано будет доказать, что оно действует для удовлетворения личных, семейных и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности. Однако данное определение, как было показано выше, вызывает много сложностей с его практическим применением. В праве ЕС доказыванию подлежит иное обстоятельство: то, что договор был заключен вне рода занятий или профессии лица, заключившего договор. Иными словами, в ЕС все договоры являются потребительскими, кроме тех, которые заключены лицом в связи с его родом занятий или профессиональной деятельностью, а в РФ все договоры являются непотребительскими, кроме заключенных для достижения перечисленных в законе целей.  
Используемое в праве ЕС определение более гибкое, оно позволяет применять нормы о потребительской защите к более широкому кругу отношений, что особенно важно в сфере финансовых услуг. Европейский потребитель, заключивший договор об оказании финансовых услуг, должен доказать только, что этот договор не направлен на удовлетворение целей, связанных с его родом деятельности или профессией.

Кроме того, используемое в ЕС определение потребителя снимает необходимость выделения особого класса «потребительских» договоров. Европейский суд правосудия высказался по этому поводу в  Решении по делу Johann Gruber против BayWa AG. (Case C-464/01). Суд подчеркнул, что норма об особых правилах определения юрисдикции для споров с участием потребителей является исключением из общего правила о юрисдикции и предназначено для обеспечения достаточной защиты потребителю как стороне, считающейся экономически слабой и менее опытной в экономических и правовых вопросах, чем другая сторона, предпринимательская (§ 34 Решения). При этом оценке должен подлежать, несомненно, договор, а не лицо, его заключающее, так как одно и то же лицо может заключать договоры в разных целях. Таким образом, договор любого вида может быть потребительским. 

Используемое в  ЕС определение потребителя позволяет распределить бремя доказывания следующим образом: та сторона, которая ссылается на свой статус потребителя и должна доказывать, в случае сомнений, что она действительно таковым является (§ 46 решения по делу Johann Gruber против BayWa AG. (Case C-464/01). Такое распределение бремени доказывания логично, так как по общепринятому правилу, участники судебного разбирательства должны доказать те обстоятельства, на которые они ссылаются. Однако в России характер определения потребителя таков, что возложение бремени доказывания на ту сторону, которая ссылается на свой потребительский статус, ставит эту сторону в невыгодное положение: доказать, что договор заключен с целью удовлетворения исключительно личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности не так то просто. Однако российские суды, тем не менее, стремятся защитить потребителей, что заставляет их в некоторых случаях использовать отсутствующую в законодательстве презумпцию того, что лицо, ссылающееся на свой потребительский статус, является потребителем, о которой говорилось выше.
§4. Закон о защите прав потребителей и финансовые услуги.

Конечный потребитель и клиент финансовой организации.
Прибыль и доход.

Как оказалось, отражение экономической идеи конечного потребления юридическими средствами является достаточно сложной задачей. Начиная с вступления в силу Закона в 1992 г., формулировка нужд потребителя претерпела изменения дважды. Вначале, мотивом потребителя являлось удовлетворение исключительно «личных бытовых нужд», что соответствовало определению понятия «потребитель» из Закона СССР «О защите прав потребителей». В 1996 г., эта фраза была дополнена следующим образом: «исключительно для личных (бытовых) нужд, не связанных с извлечением прибыли»
. И лишь в 1999 г. в определении понятия потребитель появилась современная формулировка: «исключительно для личных, семейных, домашних и иных нужд, не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности».
Редакция 1996 г. вызвала острые дискуссии о возможности распространения статуса потребителей на клиентов финансовых организаций. В частности, возник спор о том, являются ли вкладчики по договору банковского вклада потребителями
. Поскольку отношения по банковскому вкладу имеют инвестиционную природу, этот спор актуален и для всех иных инвестиционных отношений.

Некоторые ученые, например Я.Е. Парций, полагали, что выплата гражданину по процентов вкладу является его прибылью, а потому договор банковского вклада не подпадает под действие Закона в редакции 1996 г.
. А. Соловьев и С. Яковенко, придерживавшиеся противоположной точки зрения, разграничивали понятия «прибыль» и «доход», указывая, что именно доход получает по вкладу гражданин-потребитель
. Наконец, А.М. Эрделевский обращал внимание на то, что признаком потребителя является не деятельность, не связанная с извлечением прибыли, а наличие личных (бытовых) нужд, которые не должны быть связаны с извлечением прибыли. Целью же вкладчика этот автор считал сбережение денежных средств, а не извлечение прибыли, что, по его мнению, позволяло распространить Закон на отношения по договору банковского вклада
.
Подход А.М. Эрделевского, тем не менее, не являлся бесспорным, поскольку сбережение вовсе не обязательно должно быть единственной целью вкладчика. Теоретически, делая вклад, физическое лицо может, с одной стороны, стремиться сберечь свои средства, а с другой стороны, рассчитывать на получение процентов, что отражено в абз.1 статьи 36 ФЗ «О банках и банковской деятельности»
.
По этому вопросу Конституционный Суд РФ дал такое разъяснение: «посредством заключения договоров банковского вклада граждане осуществляют иную не запрещенную законом экономическую деятельность, рассчитывая при этом получить доход в виде процентов по вкладу»
.
Это же подтверждают и разъяснения, приведенные в абз.2 п. I Приказа МАП 1998 г.

Полагаем, что наиболее отчетливо и последовательно выразил эту мысль В.С. Белых: «Термин «доход» олицетворяет увеличение (прирост) денежной и имущественной массы предприятия от экономической деятельности, тогда как понятие «прибыль» характеризует финансовые результаты предприятия при осуществлении предпринимательской деятельности. По этому поводу можно сделать вывод о том, что нельзя механически применять термин «прибыль» к различным финансовым результатам предприятий и организаций. Например, адвокаты, нотариусы осуществляют экономическую деятельность, которая не является видом предпринимательства, а потому в результате такой деятельности они получают доход (но не прибыль)»
.

Продолжая эту мысль, можно прийти к выводу, что доход могут получать и физические лица, ведущие экономическую, но не предпринимательскую деятельность. Доход образуется и у предпринимателей, но в данном случае он расценивается лишь как один из показателей для расчета прибыли. Поэтому, на наш взгляд, замена в понятии «потребитель» словосочетания «не связанных с извлечением прибыли» на «не связанных с осуществлением предпринимательской деятельности» в 1999 г. была вполне оправдана.

Соответственно этому договоры, связанные с получением дохода, могут подпадать под действие потребительской защиты, и с этой точки зрения они не исключены из сферы действия Закона.

Потребление финансовых услуг.

Предположим, гражданин, который купил на рынке яблоню и выращивает яблоки для собственного потребления. Он является конечным потребителем постольку, поскольку он вывел яблоню из рыночного оборота, получил яблоки без участия в обороте и не собирается вновь выходить на рынок для продажи яблок. Таким образом, получение плодов и продукции для удовлетворения потребительских нужд осуществляется в рамках использования имущества, которое уже выведено из рыночных отношений.
По-иному дело обстоит с процентами по банковскому вкладу, которые, являясь доходом, образуются в рамках хозяйственного оборота. Аналогичная ситуация возникает и в отношении результатов инвестиционной деятельности в любой другой форме.

Напомним, что клиент финансовой организации передает ей денежные средства и рассчитывает на возврат внесенных средств вместе с доходом либо получает от нее денежные средства, обещая вернуть их с процентами. Именно в этом и состоит содержание финансовой услуги. Суть финансовой услуги не в найме профессиональной организации, а в том, что в ее владение, пользование и распоряжение (а иногда и в собственность) передаются денежные средства.

Следовательно, если конечный потребитель выращивает яблоки самостоятельно на принадлежащей ему яблоне, то клиент финансовой организации либо передает ей деньги либо возвращает ей полученные деньги и, соответственно, отправляет, таким образом, капитал в хозяйственный оборот. Поэтому экономическая функция клиента финансовой организации практически противоположна функции конечного потребителя: клиент финансовой организации вводит в экономику капитал, инициирующий производство, а конечный потребитель выводит из экономики результаты этого производства. 

Нельзя признать и то обстоятельство, что клиент финансовой организации, получив доход, может вывести его из экономического оборота и в этом смысле оказаться конечным потребителем полученного дохода. Ведь нужды, которые будут удовлетворены за счет денег, по сути, непредсказуемы. Например, проценты по банковскому вкладу могут быть капитализированы, т.е. вообще не выбыть из оборота. Более того, как отмечает А.Я. Курбатов, «потребности физических лиц удовлетворяются не непосредственно за счет предоставления им денежных средств банками (питаться, одеваться и т.д. деньгами невозможно), а в результате использования этих денежных средств. Иными словами, получение денежных средств создает лишь предпосылку для удовлетворения потребностей»
.

Таким образом, нужды, с которыми клиент финансовой организации приобретает финансовую услугу, могут, конечно, не быть связанными с осуществлением ими предпринимательской деятельности. Но эти лица не являются конечными потребителями и занимают противоположное место в цепи экономического оборота. Даже страхователи не могут рассматриваться в качестве конечных потребителей, так как, страхуя, например, свой дом от пожара, страхователь покупает услугу по защите от риска, но получит он от страховщика не новый дом взамен сгоревшего, а деньги, которыми он неизвестно как распорядится.

Таким образом, «нужды» у клиента финансовой организации не потребительские даже, если это обычный гражданин. Хотя в последнем случае эти нужды и не связаны с осуществлением предпринимательской деятельности.

Закон же, как уже было показано, рассчитан, в основном, на конечного потребителя
. В результате подавляющее большинство норм Закона, явно рассчитанных на конечное потребление, не могут успешно работать в финансовой сфере.

Механизмы защиты, предусмотренные в Законе, и финансовые услуги.
В первой главе подробно рассматривалась ситуация, с которой приходится сталкиваться, так называемым, розничным клиентам финансовых организаций на финансовых рынках. Главными проблемами для них являются: выравнивание информационной и договорной диспропорций и защита от риска нестабильности или краха финансовой системы.

В отношении защиты от нестабильности или краха финансовой системы Закон вообще не предусматривает никаких средств. Финансовая система не находится в поле зрения Закона, так как конечный потребитель, на которого ориентирован Закон, мало чем отличается в этом отношении от всех остальных участников оборота и особые меры защиты ему не требуются.

По-иному обстоит дело с выравниванием диспропорций – информационной и договорной. В этой части Закон предусматривает много средств. Посмотрим, насколько применимы они к финансовым услугам.

Выравнивание информационной диспропорции.

Главное средство защиты этого типа содержится в статье 10 Закона. Статья в п.2 устанавливает список сведений о товарах, работах и услуг, которые должны быть в обязательном порядке предоставлены потребителю. Он включает такую информацию как наименование технического регламента, сведения об основных потребительских свойствах, пищевой ценности, правилах и условиях эффективного и безопасного использования товаров (работ, услуг) и другие.

Из всего этого списка к финансовой сфере может быть отнесено лишь положение, касающееся потребительского кредита: «цена в рублях и условия приобретения товаров (работ, услуг), в том числе при предоставлении кредита размер кредита, полную сумму, подлежащую выплате потребителем, и график погашения этой суммы». Причем, данная формулировка допускает неоднозначное толкование. Из нее можно заключить, что в кредитном договоре должна быть установлена цена, что не соответствует его содержанию согласно главе 42 ГК РФ. 

С другой стороны, информация, которая действительно необходима клиенту финансовой организации, в Законе не упоминается, хотя обязанность по раскрытию информации – это одна из наиболее важных обязанностей финансовой организации
.

Нет в Законе ни слова и о, так называемых, «несправедливых (недобросовестных)» оговорках в договорах на оказание финансовых услуг, которые, как мы видели в первой главе, широко распространены на этих рынках. Ведь главная сложность борьбы с этими оговорками и на финансовых рынках особенно – их соответствие закону. Но мы видим в статье 16 Закона норму о недействительности «условий договора, ущемляющих права потребителя по сравнению с правилами, установленными законами или иными правовыми актами». Но для этого не надо специальной нормы в Законе. Условия договора, не соответствующие закону и иным правовым актам и так недействительны. Единственная польза от статьи 16 в том, что можно признать недействительным не весь договор в целом, а одно из его условий. Если бы этой нормы не было, статья 180 ГК РФ создала бы для этого препятствия.

В последнем разделе этого параграфа рассмотрена очень интересная судебная практика по вопросу об «условиях, ущемляющих права потребителей».

«Сведения об основных потребительских свойствах товаров (работ, услуг)», которые должен раскрывать исполнитель услуги в силу п.2 статьи 10 Закона на финансовых рынках должны, прежде всего, включать в себя ясные и написанные простым языком условия договора, которые могут повлечь для клиента неблагоприятные последствия. Например, в страховом полисе должны быть на видном месте написаны исключения из страхового покрытия и перечень наиболее существенных оснований для отказа в выплате. Аналогично и для кредитного договора должно быть, например, на видном месте указана комиссия за досрочное погашение кредита. Но формулировки статьи 10 Закона никак обязывают ни страховщиков, ни банки сообщать клиенту эти сведения. Статья 10 Закона, очевидно, не рассчитана на выравнивание специфических диспропорций на рынках финансовых услуг.

Другие статьи добавляют к сказанному мало что нового. Разве что статья 8 содержит общую норму о праве потребителя на информацию, а статья 9 обязывает финансовую организацию раскрывать сведения о себе.

Соответственно этому не будет работать и статья 12 Закона, предусматривающая ответственность за ненадлежащую информацию. Раз нет обязанности – нет и ответственности за ее неисполнение.

Нормы Закона, эффективно выравнивающие информационную диспропорцию на рынках товаров (работ, услугу), где услуги понимаются в смысле главы 39 ГК РФ, не работают на финансовых рынках из-за глубины и специфики этой диспропорции.

Выравнивание договорной диспропорции.

В этом отношении Закон содержит, во-первых, всевозможные санкции за неисполнение договорных обязанностей: высокая пеня 3% в день (п.5 статьи 28, п.3 статьи 31) 
, возмещение убытков сверх неустойки (п.2 статьи 13), штраф в размере половины суммы удовлетворенного иска потребителя (п.6 статьи 13)
, взыскание морального вреда вместе с имущественным (статья 15).

Во-вторых, важные нормы статьи 16 об альтернативной подсудности споров и освобождении от пошлины для сумм менее 1 млн. рублей существенно упрощают потребителю обращение в суд.

Все это вместе в большинстве случаев отбивает охоту у контрагентов потребителя гонять его за различными бумажками, по другому волокитить решение возникших проблем и доводить дело до суда.

Однако одно из самых важных положений о высокой неустойке неэффективно для банковского вклада и других инвестиционных услуг, поскольку исчисление размера неустоек осуществляется на основе цены услуги. Это также подтверждает п. 12 Постановления Пленума Верховного Суда РФ 1994 г. Но в подобных договорах цена отсутствует в силу их природы. Поэтому, в судебной практике была даже высказана точка зрения, что для исчисления неустойки в случае просрочки возврата вклада и процентов по нему необходимо исходить не из суммы самого вклада, а  из стоимости соответствующей банковской операции. Это, естественно, не соизмеримо с размером вклада и вряд ли может служить достаточным штрафом для банка
. 

Не имеют большого смысла и основные положения статей 30 и 31 Закона, так как они применяются при обнаружении недостатков. Однако положения Закона о недостатке услуги (статья 29) не подходят для финансовых услуг
.

Штраф в размере половины присужденной потребителю суммы взыскивается судами очень редко. В этом проявляется своеобразие в понимании «гуманности» отечественными судами.

Наконец, в отечественном правопорядке отсутствует одно из важнейших правил, отбивающих охоту доводить дело до суда, если не уверен в своей правоте на 100% - правило о полном возмещении услуг адвокатов. Соответственно обычные люди практически лишены возможности нанять для ведения процесса грамотного адвоката. Грамотные адвокаты дороги, а полное возмещение заплаченных адвокату сумм отсутствует даже и при полностью выигранном иске. Эти расходы возмещаются в так называемых «разумных пределах», которыми суды считают 7 – 10 тыс. рублей.

Помимо этого, многие финансовые услуги подпадают правило статьи 39 Закона и к ним нормы Закона об ответственности вообще не применяются.

Рассмотрим, наконец, так называемые, «услуги особого характера, о которых и идет речь в статье 39 Закона. 

Услуги «особого характера».

В главе III Закона имеется важная, закрепленная в статье 39, норма: «Последствия нарушения условий договоров об оказании отдельных видов услуг, если такие договоры по своему характеру не подпадают под действие настоящей главы, определяются законом». Таким образом, законодатель пытается снять обозначенную выше проблему неприменимости норм главы III ко всему многообразию услуг. Однако, по нашему мнению, данная проблема решена в статье 39 Закона весьма неудачно.

Во-первых, данная норма затрагивает только последствия нарушения условий договора, т.е. решает вопросы только договорной диспропорции.

Во-вторых, решаются они довольно странно: исключается применение одного из самых мощных средств защиты от договорной диспропорции – запредельно высокая пеня в размере 3% в день.

Наконец, в третьих, в норме использован термин «характер договора», который неясен. Соответственно, критерии для применения нормы статьи 39 Закона отсутствуют.

Эту ситуацию попытался исправить МАП. В частности, в Приказе 1998 г. разъяснено, что договоры страхования и банковского вклада имеют именно такой характер, который указан в статье 39. Этот вывод МАП сделал исходя из того, что нормы об ответственности для данных договоров содержатся в ГК и специальном законодательстве. Данная позиция корреспондирует абз.3 п.2 Постановления Пленума Верховного Суда 1994 г., согласно которому отдельные виды договоров регулируются специальным законодательством, а Закон должен применяться к ним в части, не противоречащей ГК и специальным законам. Этот подход был воспринят судами и нашел отражение в судебной практике
. Более того, способ определения характера договора в зависимости от наличия специального законодательства на практике репродуцируется и на дела об оказании услуг нефинансового характера, например, образовательных услуг
, авиаперевозок
 и других.
Это означает, что недостаточно понятный критерий «характера договора» стал, очевидно, подменяться критерием наличия специального законодательства. При этом специальное законодательство может вообще не содержать положений об ответственности финансовой организации (например, Закон РФ «Об организации страхового дела»)
, либо устанавливать защитные меры, как для физических, так и для юридических лиц (статья 1 Федерального закона «О защите прав и законных интересов инвесторов на рынке ценных бумаг»)
. 

Таким образом, норма статьи 39 Закона никак не помогает адаптировать финансовые услуги к тем средствам защиты, которые предлагает Закон.

Потребитель финансовых услуг в российской судебной практике
.

Мы показали, что средства потребительской защиты, установленные в Законе, плохо применимы к финансовым услугам, так как Закон ориентирован на рынки товаров и работ, а в части услуг Закон ориентируется на такие услуги, которые полностью описываются нормами главы 39 ГК РФ. Но финансовые услуги к таковым не относятся. Одно исключение в отношении потребительского кредитования имеется в статье 10 Закона, но это именно то самое исключение, которое подчеркивает правило.

Возможность применения Закона к финансовым услугам прямо допускается только разъясняющими актами, а именно Постановлением  Пленума Верховного Суда РФ 1994 г. и Приказом МАП 1998 г. 
Вследствие этого, в судебной практике не утихают споры по поводу допустимости применения потребительской защиты и мере этого применения к договорам, заключаемым на рынке финансовых услуг.
По существу, вся судебная практика применения Закона к договорам на оказание финансовых услуг делится на две большие группы споров:

· споры по вопросу о возможности применения потребительского законодательства к договорам на оказание финансовых услуг

· споры по вопросам отдельных условий договоров: признание их ущемляющими права потребителей, а также недействительными.

Рассмотрим ее именно в этом контексте.

Споры о возможности применения Закона к финансовым услугам
Применение норм Закона в настоящее время не вызывает споров по отношению к кредитному договору и договору банковского вклада, поскольку они прямо упомянуты в Постановлении Пленума Верховного Суда РФ 1994 г., а кредитный договор упомянут и в статье 10 Закона.
При этом арбитражные суды, рассматривая вопрос о применении норм потребительской защиты к кредитному договору, приводят подчас иное обоснование, приведенное в статье 9 Вводного закона к части второй ГК РФ: «в случаях, когда одной из сторон в обязательстве является гражданин, использующий, приобретающий, заказывающий либо имеющий намерение приобрести или заказать товары (работы, услуги) для личных бытовых нужд, такой гражданин пользуется правами стороны в обязательстве в соответствии с Гражданским кодексом Российской Федерации, а также правами, предоставленными потребителю Законом Российской Федерации "О защите прав потребителей" и изданными в соответствии с ним иными правовыми актами…"

Что же касается договора банковского вклада, то позиция о применимости норм Закона та же
, но аргументы ограничиваются указанием на Постановление Пленума Верховного Суда  РФ 1994 г.
. 

Совершенно иная ситуация с договором страхования. Отмечается, что Закон прямо не относит договор страхования к сфере его действия, хотя и не исключает такую возможность
, но наблюдается постепенное сокращение применения Закона к договорам страхования.

Во-первых, судебная практика не распространяет на этот договор нормы Закона о защите прав потребителей об ответственности, руководствуясь статьей 39 Закона. По мнению судов, ответственность за нарушение договора страхования установлена страховым законодательством (при этом, как ни странно, ссылаются на главу 25 ГК РФ), являющимся специальным по отношению к нормам Закона
.

Во-вторых, судебная практика последовательно отказывает в потребительской защите отдельным видам страхования – ОСАГО и имущественное страхование.

В части ОСАГО эволюцию взглядов судов иллюстрирует Обзор кассационной и надзорной практики судебной коллегии по гражданским делам Красноярского краевого суда за первое полугодие 2006 года:

"… В обзоре кассационной и надзорной практики за I квартал 2006 года разъяснялось, что на правоотношения, сложившиеся между выгодоприобретателем по договору страхования и страховой компанией, распространяются положения Закона "О защите прав потребителей", в связи с чем при разрешении вопроса о принятии иска выгодоприобретателя по договору страхования к страховой компании следует руководствоваться правилом об альтернативной подсудности, предоставляющим истцу право на обращение в суд по месту его жительства…

Данное разъяснение было основано на определении судьи Верховного Суда РФ от 20.02.2006, которым дело по иску П. к Военно-страховой компании о возмещении вреда было передано на рассмотрение в президиум Красноярского краевого суда.

Однако в Обзоре судебной практики Верховного Суда РФ за первый квартал 2006 года указывается, что Закон "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 "Об обязательном страховании гражданской ответственности владельцев транспортных средств".

В связи с этим судам при принятии исковых заявлений выгодоприобретателей к страховым компаниям о возмещении ущерба, причиненного в результате ДТП, необходимо руководствоваться указанными разъяснениями Верховного Суда РФ…»

К настоящему времени суды общей юрисдикции, в большинстве своем, уверенно не применяют названный Закон к договорам ОСАГО, ссылаясь вслед за Президиумом Верховного суда РФ на то, что цели правового регулирования договора ОСАГО не совпадают с целями Закона
. 

Мотивировочная часть таких решений практически полностью дублирует позицию Президиума Верховного Суда РФ по этому вопросу
, подчас приводя ее без обоснования, как что-то само собой разумеющиеся
.
Данная позиция, хотя и господствует, но не является единственной. Противоположная ей судебная практика основывается на Приказе МАП 1998 г. и решениях Верховного суда, принятых до 2006 года:

«…С учетом субъектного состава и характера отношений по обязательному страхованию гражданской ответственности владельцев транспортных средств, возникающих между потерпевшим гражданином и страховщиком, к ним могут быть применены общие правила Закона РФ "О защите прав потребителей".

Во вступившем в законную силу решении Верховного Суда РФ от 28 апреля 2004 года N ГКПИ 04-418 об отказе в удовлетворении заявления Матвеевой Я.Ю. о признании не действующими абзацев 2 и 5 раздела 2 разъяснений "О некоторых вопросах, связанных с применением Закона РФ "О защите прав потребителей", утвержденных приказом Министерства РФ по антимонопольной политике и поддержке предпринимательства от 20.05.1998 N 160, сделан вывод о том, что к отношениям, вытекающим из договора страхования с участием гражданина, должны применяться общие правила Закона РФ "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…»

Однако эта практика скорее исключение, нежели правило, так как противоречит последним рекомендациям Президиума Верховного суда.

В отношении имущественного страхования суды, руководствуясь Приказом МАП 1998 г., вплоть до мая 2008 года не видели препятствий в применении Закона:

«…На отношения по договорам добровольного имущественного страхования, если застрахованными являются имущественные интересы гражданина, не связанные с предпринимательской деятельностью, распространяются общие положения Закона Российской Федерации "О защите прав потребителей …"

Однако, Президиум Верховного суда в Обзоре законодательства и судебной практики за первый квартал 2008 года, отказал договору имущественного страхования в потребительской защите, поскольку, как и договор ОСАГО, цели имущественного страхования не совпадают с целями Закона, а по сему такой договор не подпадает под действие названного Закона
.
И суды общей юрисдикции
, и арбитражные суды
 пошли в этом вопросе вслед за Президиумом Верховного суда.

Заметим, что и в случае ОСАГО, и в случае имущественного страхования Верховный суд использовал одно и то же обоснование: различие целей названных договоров с целями Закона исключает применение потребительской защиты.

Однако мы уже показали, что «потребительские нужды» не являются целями договоров. Поэтому и говорить о несовпадении целей нет смысла. В действительности позиция Верховного суда исходит, конечно, из того, что страхователь не является конечным потребителем в том смысле, который мы обсудили выше. Сказать же это в явном виде сложно, так как в этом случае ставится под сомнение все, что ране было сказано Пленумом Верховного суда РФ и даже в статье 10 Закона относительно потребительского кредита, банковского вклада и пр.
 – ни заемщики, ни вкладчики конечными потребителями, очевидно, не являются.

Гораздо проще обстояло бы дело, если бы потребитель по своим «нуждам» выделялся бы просто, как не предприниматель. Но этого пока в законе нет.

Надо отметить, что на непоследовательность подхода к этому вопросу Президиума Верховного суда указывает и Проект Концепции развития законодательства о ценных бумагах и финансовых сделках
, который предполагает прямо предусмотреть в ГК РФ возможность применения Закона о защите прав потребителей к договору страхования.

В целом понятно, что в современной судебной практике отсутствует какое-либо единообразное и систематически обоснованное понимание того, применять или нет потребительскую защиту к договорам на оказание финансовых услуг.
Тем не менее, очевидно, что дело здесь не в судах, а в системной неясности, которая имеется в Законе в отношении потребительских нужд и, как следствие, в понятии «потребитель». Надо надеяться, что понятие «потребитель» все же будет законодателем систематизировано и «разброд и шатания» в судебной практике закончатся.

Споры по применению норм Закона к отдельным условиям договоров на оказание финансовых услуг.
Мы рассмотрим эти споры на примере потребительского кредитования, так как именно они составляют подавляющую массу таких споров.

Условия договора, по которым позиции разных судов устойчивы.

Одним из средств потребительской защиты является возможность признания условия договора ущемляющим права потребителя – такое условие является недействительным и представляет собой основание для привлечения к административной ответственности (статьи 14.7, 14.8 КоАП РФ), вследствие чего в судебной практике этой проблеме уделяется большое внимание.

Представляется возможным перечислить условия кредитного договора, которые являются предметом споров в судебной практике.

Сначала перечислим условия, которые не признаются ущемляющими права потребителей. Вместе с содержанием условия договора мы приводим краткое обоснование того, почему суд считает правомерным включение в договор такого условия:
· обязанность потребителя страховать предмет залога по кредиту без указания конкретного страховщика, поскольку, ни ГК РФ, ни Закон о защите прав потребителей не содержит запрета на такое условие
;
· взыскание неустойки за нарушение срока оплаты кредита и процентов по нему, поскольку данное условие не нарушает Закона о защите прав потребителей
.

· право банка раскрыть информацию о потребителе при совершении уступки права требования по кредитному договору, поскольку это не нарушает банковскую тайну и не противоречит Закону
;.
· изменение в одностороннем порядке даты и суммы платежей по кредитному договору, поскольку данное условие не нарушает право потребителя на получение необходимой и достоверной информации
.

Теперь перечислим условия кредитного договора, признаваемые судебной практикой, ущемляющими права потребителя также с кратким обоснованием судами своей позиции
· обязанность потребителя страховать предмет залога по кредиту у конкретного или рекомендованного банком страховщика, поскольку данное условие нарушает право потребителя на свободу в выборе стороны по договору и в заключение самого договора, предусмотренное статьей 421 ГК РФ
;
· ограничение права заемщика на заключение сделок по получению кредитов, предоставлению залога и поручительства без уведомления (согласия) банка, поскольку ограничивает дееспособность потребителя и ущемляет его права
;
· право банка на одностороннее изменение кредитного договора, поскольку такое изменение не предусмотрено ГК РФ в отношениях с физическими лицами и ущемляет права потребителя
;
· право банка на односторонний отказ от исполнения кредитного договора, поскольку такой отказ не предусмотрен ГК РФ в отношениях с физическими лицами и ущемляет права потребителя
;
· комиссия за обслуживание кредита, поскольку такое условие нарушает Закон о защите прав потребителей
;
· комиссия за снятие наличных денежных средств в  банкоматах и кассах Банка и за безналичное перечисление денежных средств, поскольку нарушает Закон о защите прав потребителей
.

· отсутствие в заявлении на предоставление кредита информации о полной сумме, подлежащей выплате заемщиком, поскольку нарушает Закон о защите прав потребителей
. 

Из приведенных перечней видно, что суды используют один критерий – соответствие или не соответствие закону условия договора. Исследование фактических отношений между потребителем и финансовой организацией (банком) не имеет решающего значения для вывода суда.

Условия договора, по которым позиции судов расходятся.

Однако в отношении некоторых условий кредитного договора судебная практика разделилась, что видно из приведенной таблицы, причиной чего является, в том числе и различие подходов судов к вопросу ущемления прав потребителей.

	ФАС округа
	Изменение договором подсудности спора, в т.ч. альтернативной подсудности
	Оплата услуги по открытию и ведению ссудного счета в связи с предоставлением кредита
	Комиссия или неустойка за досрочное погашение кредита
	Право банка на одностороннее изменение процентной ставки
	Требования заключить договор страхования жизни и трудоспособности заемщика 

	Волго-Вятский
	+
	+
	нет
	нет
	+

	Восточно-Сибирский
	+
	нет
	+
	+
	+

	Дальневосточный
	+/-
	+
	+
	нет
	+

	Западно-Сибирский
	-
	+
	нет
	нет
	нет

	Московский 
	-
	-
	-
	нет
	-

	Поволжский
	+
	нет
	нет
	нет
	нет

	Северо-Западный 
	Нет
	нет
	нет
	-
	нет

	Северо-Кавказский
	Нет
	нет
	нет
	нет
	нет

	Уральский
	+
	+/-
	+
	нет
	нет

	Центральный
	Нет
	+
	нет
	нет
	нет


Знаком "+" обозначено признание условия ущемляющим права потребителя. Знаком "-" обозначено признание условия не ущемляющим права потребителя. Знаком "+/-" обозначено сосуществование двух противоположных позиций. Слово «нет» обозначает отсутствие споров.
Изменение подсудности спора, в особенности альтернативной подсудности. В п.2 статьи 17 Закона установлена альтернативная подсудность разрешения споров с участием потребителя, но кредитные организации, пользуясь положением сильной стороны, включают в договоры условия о договорной подсудности (как правило, по месту нахождения банка или его филиала). Ущемляет ли это права потребителя? На сей счет в судебной практике существует несколько позиций.

Первая из них исходит из того, что такое условие ущемляет права потребителя, поскольку:

· противоречит упомянутому выше п.2 статьи 17 Закона
, который императивен и не может быть изменен договором
;

· такое условие ограничивает право потребителя на выбор судебной защиты
.

Сходна и вторая позиция: условие о договорной подсудности не ограничивает права потребителя обратиться за защитой по правилам Закона.

Однако данные аргументы рушатся под натиском противоположной практики, которая не признает установление договорной подсудности, условием, ущемляющим права потребителя.

Причина проста: статья 32 ГПК РФ позволяет изменить альтернативную территориальную подсудность по соглашению сторон
. И суды общей юрисдикции часто придерживаются того же подхода
.
Верховный суд так разъяснил вопрос о возможности изменения подсудности спора с потребителем:
«… По общему правилу, установленному ст. 32 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации, стороны могут по соглашению изменить территориальную подсудность для конкретного дела до принятия его судом к своему производству. Исключение из этого правила составляет подсудность дел,  установленная ст.26, 27 и 30 ГПК РФ, которая соглашением сторон не может быть изменена.

Поскольку договор является выражением согласованной воли договаривающихся лиц (п.3 ст. 154 ГК РФ), то заключение, какого бы то ни было, соглашения свидетельствует о добровольном (необязательном), совершаемом по собственному желанию, действии.

 Если между гражданином и  кредитной организацией было достигнуто соглашение о подсудности рассмотрения споров, вытекающих  из  договора займа,  то  иск кредитной организации к гражданину о погашении задолженности по  предоставленным  кредитам,  согласно ст. 32 ГПК РФ подлежит рассмотрению судом, определенным условиями  заключенного   между ними соглашения.

Таким образом, дела по искам кредитных организаций к  гражданам  о взыскании  задолженности  по  договорам  займа,  содержащим условие о рассмотрении спора по месту нахождения кредитной организации, подлежат рассмотрению судом согласно договорной подсудности…»

Действительно, Закон, устанавливая альтернативную подсудность, не запретил ее изменение, поэтому условие о договорной подсудности не противоречит закону, но смысл термина «ущемляет права», по нашему мнению, должен относиться не только к незаконным условиям, но также и к законным, но получившим в практике название «несправедливые».
В этой связи в судебной практике остро встал вопрос, может ли потребитель потребовать изменить это условие при заключении кредитного договора, основанного на типовой форме банка? И этот вопрос вдохнул новую жизнь в первую позицию судов, которые, рассматривая дело, устанавливают, что потребитель не мог, заключая договор изменить предложенные ему условия. На это указывает то, что согласно внутренним документам банка типовые формы договора обязательны для его работников, при заключении договора с потребителем
. Тем самым, заключают суды, установление договорной подсудности представляет собой одностороннее выражение воли банка, а не совместной воли его и потребителя-заемщика. Именно, в данной ситуации, как представляется, имеет место ущемление прав последнего.

Однако любопытно заметить, что суды, придерживающие взгляда, что изменение альтернативной подсудности нарушает и (или) ущемляет права потребителя в подавляющем большинстве случаев, даже не упоминают о статье 32 ГПК РФ, то есть не анализируют противоположную точку зрения.

Оплата услуги по открытию и ведению ссудного счета. Вопрос о том, ущемляет ли права потребителя-заемщика возложение на него обязательства по оплате услуг по открытию и ведению ссудного счета в связи с предоставлением кредита решается судами по-разному. Существуют три позиции.

Первая из них придерживается того взгляда, что такое условие договора ущемляет права потребителя, поскольку:

· открытие ссудного счета является публично-правовой обязанностью в силу закона и потому не может входить в предмет кредитного договора, поэтому и расходы по его ведению должен нести банк, а не заемщик
;

· открытие и ведение ссудного счета не входит в предмет кредитного договора и является дополнительной услугой, поэтому ставить заключение и исполнение договора в зависимость от открытия ссудного счета противоречит п.2 статьи 16 Закона, в силу, которого запрещено обусловливать приобретение одних товаров (работ, услуг) обязательным приобретением иных товаров (работ, услуг)
. 

Вторая позиция прямо противоположна первой, со следующим обоснованием:

· открытие ссудного счета – часть исполнения обязанности банка по выдаче кредита и потому не может ущемить права потребителя
;

· ссудный счет не является самостоятельной банковской услугой и потому не подпадает под запрет пункта 2 статьи 16 Закона о защите прав потребителей
.

Существует и третья позиция: данное условие договора ущемляет права потребителя только, если он не был проинформирован об этом при заключении договора.  Обоснованием чего является Письмо ФАС и ЦБ РФ о рекомендациях по раскрытии информации при предоставлении потребительских кредитов
, в силу которого и ряда других указаний ЦБ РФ банк вправе взимать плату за обслуживание ссудного счета при условии надлежащего уведомления об этом потребителя.
Поэтому при соблюдении данного условия банк действует строго в рамках указаний ЦБ РФ
.

Эта третья позиция и представляется наиболее обоснованной, поскольку квалифицировать открытие и ведение ссудного счета как дополнительной услуги не вполне корректно – без проведения данных операций невозможна выдача кредита.
Комиссия и (или) неустойка за досрочное погашение кредита. На вопрос, ущемляет ли права потребителя условие о плате (комиссия, неустойка) за досрочное погашение кредита суды отвечают прямо противоположно друг другу.

Первая позиция исходит из того, что такое условие ущемляет права потребителя, поскольку досрочное погашение кредита не является неисполнением или ненадлежащим исполнением обязательства, поэтому наложение санкции за правомерное поведение не допустимо
.

Вторая позиция, противоположная первой, исходит из того, что такое условие не запрещено ни Законом, ни ГК РФ, а заемщик, заключив договор, выражает согласие на условие банка
.

Однако такая практика, как представляется, не учитывает, что особенностью потребительского кредитования является господство договоров присоединения, где возможности заемщика (присоединяемой стороны) на изменение условий договора сведены к нулю.

С другой стороны досрочное погашение кредита требует согласия займодавца, что прямо закреплено в п.2 статьи 810 ГК РФ. Конечно неустойка здесь не причем – досрочный возврат кредита с согласия займодавца, ни при каком толковании не может рассматриваться, как правонарушение, но комиссия в качестве платы за такое согласие в принципе вполне допустима. Поэтому, скорее всего, на вопрос о том, ущемляет ли такое условие права потребителя, следовало бы ответить так: ущемляет, если потребитель не был о нем проинформирован при заключении договора. Информационная диспропорция должна быть выровнена.
Право банка на одностороннее изменение процентной ставки. Ущемляет ли права потребителя право банка на одностороннее изменение процентной ставки? Ответ суда на данный вопрос зависит от фактических обстоятельств.

Первая позиция исходит из того, что изменение условий договора возможно только по обоюдному согласию сторон, при отсутствии чего условие договора не может считаться измененным, и в этом смысле позиция суда сходна с практикой о признании неправомерным условия об одностороннем изменении условий договора: «…Как видно из пункта 5.1, банк имеет возможность изменить условия договора в одностороннем порядке при неполучении от заемщика отказа от новых условий кредитования, что ущемляет права заемщика, поскольку заемщик не выразил свое согласие на изменение условий договора в письменной форме.

Довод заявителя кассационной жалобы о том, что в пункте 5.1 договора идет речь о возможности изменения размера процентов только с письменного согласия заемщика, не может быть учтен…»

Практика, признающая условие о праве банка изменить процентную ставку только внешне кажется противоположной
, поскольку судами было установлено, что такое изменение происходит за ненадлежащее исполнение заемщиком своих обязательств, то есть, по сути, представляет собой неустойку.
Требования банка заключить договор страхования жизни и трудоспособности заемщика. По поводу ущемления прав потребителей условием кредитного договора, обязывающего заемщика заключить договор страхования жизни и  трудоспособности существуют две позиции.
Первая признает такое условие ущемляющим права потребителя, поскольку такая обязанность не может быть установлена законом (п.2 статьи 935 ГК РФ)
, кроме того, данное условие нарушает права заемщика на свободный выбор услуги банка - заключение кредитного договора, возлагает на заемщика дополнительную обязанность по уплате страховых взносов, не предусмотренных для данного вида договора
.

Вторая позиция придерживается противоположного взгляда, со следующим обоснованием: «потребитель предлагаемых банковских услуг имеет право на свободное установление в договоре своих прав и обязанностей, и вывод административного органа о нарушении Банком законности, выражающемся в том, банк обусловил выдачу кредита обязательным страхованием от несчастных случаев и болезней, не соответствует действительности»
 ввиду отсутствия доказательств понуждения клиента к заключению договора на данных условиях.

Представляется, что первая позиция более обоснована по существу, поскольку заключение договора страхование являлось в обоих случаях условием для заключения договора займа (кредита), что подпадает под запрет установленный п.2 статьи 16 Закона. В тоже время использование п.2 статьи 935 ГК РФ несколько сомнительно, поскольку речь идет не об обязании заемщика страховать свою жизнь и здоровье в силу закона.

Анализ приведенных пяти условий показывает, что основные препятствия для признания условия кредитного договора ущемляющим права потребителя, следующие:

· наличие специальных норм, которые сводят на нет правила Закона о защите прав потребителей;

· свобода договора, под которой скрывается нежелание суда признавать спорное условие ущемляющим права потребителя.

Тот же субъективный подход присутствует и у судов, придерживающихся «пропотребительской» позиций, когда нормы, противоречащие конечному выводу суда, просто игнорируются.

Таким образом, и здесь мы видим, что отсутствует  единообразное понимание судебной практикой возможностей применения потребительской защиты к договорам, заключаемым на рынке финансовых услуг. Как уже было сказано, оно вряд ли возникнет без изменения нормативной базы.

ГЛАВА 3. ЗАЩИТА ПРАВ ПОТРЕБИТЕЛЕЙ ФИНАНСОВЫХ УСЛУГ
§5. Средства защиты розничных клиентов финансовых организаций.

В этом параграфе мы рассмотрим основные средства, которые применяют различные правопорядки для защиты не только потребителей, но и всех розничных клиентов финансовых организаций. Т.е. изучим средства выравнивания диспропорций и обеспечения финансовой устойчивости финансовых организаций. Но существует особое средство защиты розничных клиентов на случай банкротства финансовой организации – так называемые, гарантийные схемы, которые не вошли в этот параграф. Из-за специфики данного средства и большого разнообразия таких гарантийных схем им посвящен отдельный седьмой параграф книги.

Только некоторые из рассмотренных средств являются именно и только средствами защиты потребителей. Концепция разумных ожиданий, оговорка о добросовестности – это общегражданские средства, которые используются для защиты слабой стороны. Возможно, их даже следовало бы назвать средствами, с помощью которых достигаются цели договорного права в их современном понимании. Государственный надзор только отчасти направлен на защиту прав клиентов финансовых организаций. Но и, выполняя эту свою функцию, надзор призван защищать всех розничных клиентов, а вовсе не только потребителей.

Однако, во-первых, все рассмотренные здесь средства также применяются в потребительской защите наряду со специальными, потребительскими средствами, а, во-вторых, они лежат в основе многих специальных средств потребительской защиты. По нашему мнению, для понимания того, откуда взялись и как действуют специальные средства потребительской защиты, полезно изучить механизмы защиты любых розничных клиентов финансовых организаций.

Разумные ожидания. Добросовестность.

Доктрина защиты разумных ожиданий. 

«Функции английского судьи заключаются не в том, чтобы искать и находить какие-то элементы умственного характера, а обеспечивать, насколько позволяет практический опыт, чтобы разумные ожидания порядочных людей были оправданны» - этот тезис, взятый нами из введения к одному из английских учебников договорного права
, представляется справедливым не только по отношению к английским судьям.

Считается, что основа доктрины разумных ожиданий впервые была сформулирована в известной статье американских авторов
 и эта доктрина, как мы видим, стала сегодня одной из центральных в англо-американском договорном праве. Суть идеи проста и поэтому красива: любой договор порождает у разумного человека ожидание его исполнения, которое и должно защищаться правом именно в той степени, в какой это ожидание «разумно». Суд в каждом конкретном случае, как раз и должен выявить содержание этих разумных ожиданий.

В дальнейшем эта идея была воспринята и философией права – Фридрих фон Хайек в своей книге отводит осуществлению разумных ожиданий людей, составляющих общество, роль силы, скрепляющей это общество
. Функция законодателя по фон Хайеку состоит в выявлении и доведении до общего сведения в форме правовых норм, правил поведения, в основе которых лежит защита разумных ожиданий.
Соответственно этому то, чем должен, по мысли английских юристов, заниматься английский законодатель, т.е. суд, по фон Хайеку должно быть содержанием деятельности любого законодателя. Защита разумных ожиданий людей должна составлять основу любого правопорядка.

Исходя из этой логики, субъективное право участника оборота должно защищаться в той степени, в какой он может разумно ожидать его защиты. Однако на практике мы иногда встречаемся с примерами, когда субъективные права не защищаются правопорядком. Более того, существуют ситуации, когда участнику оборота отказывают в защите его субъективного права, если ему противостоит не другое субъективное право, а отсутствие всякого права.

Например:

· собственник вещи не может осуществить свое право собственности против добросовестного приобретателя его вещи, никаких формальных прав на нее не имеющих (статья 302 ГК РФ);
·  сторона договора, предложившая другой стороне присоединиться к договору, текст которого стандартизован, не может рассчитывать на применение так называемых «несправедливых (недобросовестных)» условий договора, которые эта сторона включила в стандартный текст договора, несмотря на то, что на договоре стоят подписи обеих сторон (Директива ЕС 93/13/ЕС от 05.04.1993
, §§308, 309 Германского гражданского уложения
);
· кредитор, которому неисправным должником причинены убытки, не может взыскать эти убытки полностью, а только те, которые должник был в состоянии предвидеть (статья 74 Венской конвенции
)
Правопорядок в данном случае отказывает в защите субъективного права, поскольку этому субъективному праву противостоят, по выражению И.Б. Новицкого «…серьезные интересы, принимаемые правом под свою защиту»
.

Для понимания причин того, что в рассмотренных ситуациях позитивное право отказывает в защите субъективных прав, полезно использовать концепцию «ограниченной рациональности», за разработку которой в 1978 г. получил Нобелевскую премию Герберт Саймон.

Разумные ожидания и ограниченная рациональность.

Проявления ограниченной рациональности.

В литературе описывается несколько причин, по которым выбор человека практически никогда не бывает полностью рациональным
:

· удовлетворенность, а не максимизация; люди сознательно ограничивают себя в поиске и анализе информации из-за того, что издержки по сбору информации и ее обработке слишком велики, т.е. они выбирают не наилучшее решение, а то, которым они в целом при имеющейся информации удовлетворены;

· эффект формулировки вопроса: этот эффект прекрасно иллюстрирует известная притча о скупце, который стал тонуть и на призывы окружающих - «дай руку, дай руку» - не реагировал, но один человек сообразил и, протянув ему руку, крикнул «на, возьми мою руку» - тот вцепился в протянутую руку и был спасен;

· поиск дополнительных обоснований для выбора; люди, осознавая свою ограниченную рациональность, не всегда доверяют своим предпочтениям и при принятии решения склонны к поиску неких дополнительных «оправданий» своего выбора. Для объяснения этого явления приводится такой пример: имеется выбор из четырех разных вариантов: А, Б, В, Г. При этом сделать выбор между А и Б трудно – они примерно одинаковы. Но В точно хуже А, а Г точно хуже Б. Если предложить людям выбор из А, Б и В – они выберут А, а если предложить выбор из А, Б и Г – они выберут Б. Поскольку выбрать между А и Б трудно, люди, по существу делая выбор между А и Б, обосновывают его выбором между А и В или Б и Г соответственно;

· «близорукость» при принятии решений; при принятии решении человек очень часто не учитывает их долгосрочные последствия. Так известно, что покупатели отдают предпочтение более дешевой, но более энергоемкой бытовой технике, несмотря на то, что соотношение цены и эксплуатационных издержек у дешевой техники хуже.

Посмотрим, как эти эффекты проявляются на рынках финансовых услуг.

Удовлетворенность, а не максимизация в пенсионном страховании.

Российские пенсионеры могут доверить управление частью своего пенсионного капитала негосударственному пенсионному фонду или управляющей компании (статья 31 Федерального закона «Об инвестировании средств для финансирования накопительной части трудовой пенсии в Российской Федерации»).

Однако за период с 2003 года по 1 сентября 2009 года всего 12% пенсионеров передало управление накопительной частью своей пенсии из Пенсионного фонда РФ в управляющие компании или негосударственные пенсионные фонды
. И это при том, что при передаче управления возникает неплохая доходность от инвестирования
.

Информацию обо всем этом можно получить на Интернет-сайте Пенсионного фонда РФ по адресу http://www.pfrf.ru. И хотя эта информация могла бы быть более полной и понятной обычным пенсионерам, решение на ее основании принять все же можно. Однако, как мы видим, подавляющее большинство российских пенсионеров предпочитают удовлетворяться тем, что выплачивает им Пенсионный фонд РФ, так как слишком много усилий нужно потратить для осмысления того, что даст им передача управления накопительной частью своей трудовой пенсии в управляющую компанию или в негосударственный пенсионный фонд.

Эффект формулировки вопроса при продаже страховых продуктов.

Этот эффект часто используется, когда необходимо, чтобы риск, связанный с приобретением финансовой услуги, воспринимался менее угрожающим. Известно, что люди скорее пренебрегут возможными рисками, если предложение сформулировано в терминах выгод.

В терминах больших выгод всегда излагают свое предложение агенты страховых компаний при продаже продуктов по долгосрочному страхованию жизни. Как правило, в этих видах страхования человек может получить больший процент на вложенные деньги, чем, если бы он положил их во вклад в банк. Однако вклады в банки существенно менее рискованны, хотя бы из-за наличия системы страхования банковских вкладов. Поэтому агенты страховых компаний, распространяющие продукты долгосрочного страхования жизни, всегда снабжены наглядным информационным материалом, в котором с помощью таблиц и графиков показывается, как будут расти сбережения, рисуются кривые сопоставления роста сбережений и роста процентов по вкладам и пр.

Гораздо больше шансов продать такой продукт, если он сформулирован в терминах получаемых выгод. При этом довольно очевидный и всем хорошо известный тезис о том, что бóльший доход всегда сопряжен с бóльшим риском забывается.

Дополнительные обоснования при приобретении паев паевых инвестиционных фондов.

В 2006 – 2007 г.г. наблюдался приток средств граждан в паевые инвестиционные фонды.

При этом по данным Федеральной службы по финансовым рынкам больше всего в этот период привлекли денег граждан паевые фонды, принадлежащие иностранным банкам
.

Для человека, решившего вложить деньги в паевой инвестиционный фонд, рациональным было бы изучить правила разных фондов и вложить деньги в тот, чьи правила наиболее благоприятны для него. Однако по наблюдениям авторов этой книги правила паевых инвестиционных фондов, принадлежащих иностранным банкам, куда жестче и менее благоприятны для клиента, чем правила чисто российских фондов.

Мы не можем объяснить тот факт, что фонды, принадлежащие иностранным банкам, привлекли больше денег, ничем иным, как использованием при выборе фонда простого внутреннего обоснования: отечественный – иностранный.

Человек решил вложить деньги в паевой инвестиционный фонд, но затрудняется сделать выбор, так как сама услуга довольно сложна и для эффективного сопоставления правил разных фондов требуются специальные знания. Но выбор сделать нужно и он делается на основе понятного дополнительного критерия.

«Близорукость» при покупке ценных бумаг, при заключении договоров с банками.

Ничем иным, как близорукостью, нельзя объяснить появление финансовых пирамид. Ведь даже совершенно обычному человеку, ничего не понимающему в акциях, облигациях и пр., если совсем немного подумать, становится очевидно, что высокие проценты по приобретенным ценным бумагам не могут браться ниоткуда. Очевидно, что они берутся от продажи все новых ничем не обеспеченных ценных бумаг и эта конструкция должна очень быстро рухнуть.

Выше в первом параграфе мы приводили пример человека, заключившего с банком договор банковского счета, в котором предусматривалась услуга под названием «ведение счета», но тариф за эту услугу был равен нулю. Поэтому клиент банка спокойно отнесся к включению этой услуги в договор – не все ли равно, если она бесплатна. Но одновременно в договоре предусматривалось право банка в одностороннем порядке изменять тарифы. И только, когда банк воспользовался этим правом, и услуга стала платной клиент, сообразил, что эту услугу вполне можно было бы и не включать в договор, так как все расчетные операции, которые были клиенту необходимы, были перечислены в договоре отдельно, и получалось, что услуга с названием «ведение счета» ему не нужна. Но при заключении договора клиент не подумал о возможных долгосрочных последствиях, а в момент принятия решения услуга была бесплатной
.

Ограниченная рациональность и финансовые кризисы. 

Теперь легко понять, что именно из-за ограниченной рациональности масштабы финансовых кризисов оказываются значительно большими, чем, если бы люди вели себя рационально. 

В силу отсутствия информации и поиска обоснований принимаемых решений не внутри себя, а вовне, человек принимает, например, инвестиционные решения, ориентируясь на поведение других людей, кажущееся ему обоснованным и рациональным исходя из той картины мира, которая кажется ему наиболее достоверной
.
В силу близорукости, эффекта формулировки вопроса люди склонны преувеличивать вероятность наступления одних событий и преуменьшать вероятность наступления других.
Поэтому из-за ограниченной рациональности возникновение проблем в некоторых звеньях финансовой системы может привести к критическим последствиям для финансовой системы в целом. Так, банкротство одного банка и потеря его вкладчиками принадлежащих им вкладов, может повлечь реакцию по принципу, когда, опасаясь краха других банков, вкладчики изымут свои вклады из других банков, и вследствие этого несостоятельность одного банка может привести к несостоятельности многих банков
. Таким образом, возникают и углубляются финансовые кризисы. 

Защита разумных ожиданий с учетом ограниченной рациональности.

Вернемся к примерам, когда субъективному праву противопоставляется «серьезный интерес, принимаемый правом под свою защиту», но субъективным правом не обеспеченный. Видно, что всегда, когда правопорядок отказывает в защите субъективному праву, «серьезный интерес», противопоставляемый этому субъективному праву связан с тем, что ожидания людей формируются в условиях ограниченной рациональности, т.е. эти ожидания «разумны» лишь с учетом ограниченной рациональности. Можно сказать, что ожидания «ограниченно разумны».

Действительно, добросовестный покупатель вещи, покупая ее, не стал выяснять всю историю ее приобретения продавцом. Это было бы слишком накладно. Он удовлетворился тем, что продавец эту вещь ему продал и фактически передал во владение, предполагая при этом продавца добросовестным. Будучи же полностью рациональным, ему следовало бы удостовериться, что продавец вправе отчуждать эту вещь и только тогда платить ему деньги. Его разумные ожидания с учетом ограниченной рациональности состоят в том, что он является собственником купленной вещи. Правопорядок защищает именно эти разумные ожидания даже против собственника.

Заключая договор с «несправедливыми (недобросовестными)» условиями, люди очень часто и по разным причинам просто не в состоянии прочесть и понять все условия таких договоров. Кроме того, они ограничены в выборе – можно либо принять все эти условия целиком либо не заключать договор. Здесь мы имеем дело, во-первых, с близорукостью, а, во-вторых, с сознательным самоограничением в анализе информации. Человек решил заключить договор (страхования, банковского вклада, покупки инвестиционного пая), но везде ему предлагают стандартные условия. Это толстенный документ, в котором все равно ничего не поймешь, в основных своих условиях он клиента устраивает, а в тонкостях тот рассчитывает разобраться, если будет нужно. Заключая, а потом и исполняя такой договор, клиент финансовой организации разумно (с учетом ограниченной рациональности) ожидает, что финансовая организация будет исполнять договор именно так, как понял его клиент, поскольку финансовая организация представила ему стандартный текст и не потрудилась разъяснить разнообразные, известные только ей одной тонкости. В результате, если, например, страховая компания отказывает клиенту в выплате, ссылаясь на условие договора, которое он разумно (с учетом ограниченной рациональности) просто не мог толком осознать, с нее все равно взыскивают выплату, несмотря на то, что договор клиентом подписан вместе с этим условием;

Взыскивая лишь такие убытки, какие было в состоянии предвидеть причинившее их лицо, правопорядок защищает разумные (с учетом ограниченной рациональности) ожидания неисправного должника. Если бы, садясь за руль своей машины, он мог бы ожидать, что, разбив бампер другой машины, он должен будет возмещать упущенную выгоду в сумме 10 млн. долларов США, так как владелец пострадавшей машины из-за этого ДТП опоздал на самолет и у него сорвалось подписание крупного контракта, возможно, виновный в ДТП предпочел бы ездить не на своей машине, а на метро. Хотя в принципе ничего невозможного в таком повороте событий нет и полностью рациональный человек должен осознавать, что по большому городу на своих машинах ездит не так уж мало людей, спешащих на подписание крупного контракта, и учитывать это при принятии своих решений.

Во всех приведенных примерах мы видим противостояние друг другу двух противоположных интересов, причем один из них сформирован ожиданиями, если так можно сказать, «более разумными», чем другой. Одна из сторон всех трех рассмотренных типов отношений в силу, прежде всего, больших трудностей в получении и анализе информации, менее рациональна, чем другая. Правопорядок защищает при этом сторону, менее информированную, т.е. менее рациональную против более рациональной.

Это происходит из-за того, что господствующая в наше время модель «государства всеобщего благоденствия» или (в другом переводе словосочетания «welfare state») «социального государства» основана на базовом, лежащем в основе всего тезисе: всегда выгоду должны получать все порядочные люди – пусть не в одинаковом размере, но все, независимо от того, по какой модели сформированы их разумные ожидания. В этой концепции государства каждый человек может разумно ожидать, что ему не будет причинен вред даже и в том случае, если причинение ему вреда пойдет на пользу кому-то другому или даже приведет к существенному увеличению общего благосостояния. Напротив, концепция welfare state исходит из следующего императива: что бы ни совершалось, все должно совершаться не вообще к общей пользе, а к пользе каждого порядочного и разумно действующего человека и этот императив не зависит от того, ограничена ли его рациональность и в какой степени она ограничена.

Оговорка о добросовестности. Современное понимание целей договорного права.

Обязанность вести себя добросовестно, как универсальное средство защиты разумных ожиданий в большинстве правопорядков.

В приведенных примерах защиты интересов, не обеспеченных субъективным правом, против субъективных прав обращает на себя внимание одно важное обстоятельство – в двух из трех примеров использован термин «добросовестность». В первом примере лицо, правом не обладающее должно быть добросовестным, чтобы сохранить купленную вещь, а во втором примере лицо, обладающее правом, не должно включать в договор недобросовестные условия, если хочет, чтобы договор исполнялся точно, как написано. Это не случайно. Современное гражданское право использует для защиты разумных ожиданий и выравнивания фактически имеющихся диспропорций, так называемую, «оговорку о добросовестности», т.е. имеющуюся практически во всех правопорядках норму гражданского права, обязывающую участников оборота вести себя добросовестно. Эта норма определяет пределы осуществления участникам оборота своих субъективных гражданских прав и выход за эти пределы лица, обладающего правом, влечет отказ в его защите.

Оговорка о добросовестности действительно есть почти во всех правопорядках. Во Французском гражданском кодексе – это часть третья статьи 1134 «[соглашения] должны исполняться добросовестно», в Германском гражданском уложении – это §157 «Договоры следует толковать в соответствии с требованиями доброй совести» и §242 «Должник обязан осуществлять исполнение добросовестно», в Швейцарском гражданском кодексе - это часть первая статьи 2 «При осуществлении прав и исполнении обязанностей каждый должен поступать по доброй совести», в Гражданском кодексе Италии – статья 1337 «Стороны при подготовке и заключении договора должны вести себя по доброй совести», статья 1366 «Договор должен толковаться по правилам доброй совести» и статья 1375 «Договор должен исполняться добросовестно», в Единообразном торговом кодексе США – статья 1-203 «Всякий договор или обязательство … возлагают обязанность добросовестности при их выполнении или приведении в исполнение».

В современных сборниках lex mercatoria оговорке о добросовестности уделено одно из центральных мест. Так в Принципах международных коммерческих договоров УНИДРУА в статье 1.7 записано «Каждая сторона обязана действовать в соответствии с принятыми в практике международной торговли добросовестностью и честной деловой практикой. Стороны не вправе исключить или ограничить эту обязанность». Комментаторы отмечают при этом, что требование добросовестности – это одна из фундаментальных идей, лежащих в основе Принципов
. Аналогично в статье 1.106 Европейских принципов договорного права читаем «Осуществляя свои права и неся обязанности, каждая сторона должна действовать добросовестно и в соответствии с честной деловой практикой. Стороны не могут исключить или ограничить настоящую обязанность»
.

Надо сказать, что в английском общем праве до середины ХХ века, исходя из принципа laissez fair или laissez passer (невмешательства) считалось, что дополнительное требование добросовестности может существенно ограничить возможность каждой из сторон добиваться своей правомерной цели притом, что цели эти, как правило, противоположны и, более того, антагонистичны
. Однако, как указывает С.В. Михайлов, ссылаясь на ряд работ английских авторов, в настоящее время и английское общее право движется в направлении «…к широкому признанию принципа добросовестности»
. Об этом же пишут К. Цвайгерт и Х. Кётц
.
В ГК РФ оговорки о добросовестности нет. Причины этого достаточно подробно проанализированы в статье одного из авторов этой книги
, и мы не считаем целесообразным здесь подробно их излагать. Желающие могут познакомиться с ними по указанной статье. Имеется и электронная версия этой работы
.

Еще римские юристы понимали добросовестность в «объективном» и в «субъективном» смысле
. Сегодня именно эти две стороны добросовестности используют для выравнивания информационной и договорной диспропорций.

«Субъективная» добросовестность и информированность. 

Проблема неодинаковой информированности сторон договора известна давно и информационная открытость сторон друг по отношению к другу рассматривалась еще римлянами, как проявление добросовестности, но, так называемой, «субъективной»
. Однако в тот период недостаток информированности был скорее исключением, чем правилом. 
В современном хозяйственном обороте разница в информированности сторон договора существенно усилилась и стала массовым явлением. Как мы видим, это систематическое явление, получившее даже свое название – ограниченная рациональность.

Серийное производство и стандартизация товаров и услуг привели к широкому распространению договоров со стандартными условиями. Правопорядки предоставляют бóльшую защиту той стороне подобных договоров, которая к ним присоединяется, поскольку у нее нет возможности участвовать в определении условий договора и с этой точки зрения она является слабой стороной. Однако не во всех случаях к стандартным условиям присоединяются из-за отсутствия возможности их изменить. Часто присоединяющейся стороне нужно произвести значительные расходы для того, чтобы разобраться в этих условиях, сопоставить их с условиями конкурентов, провести переговоры об их изменении, о чем также уже говорилось. Присоединиться оказывается проще и дешевле, чем разбираться
 – типичное проявление ограниченной рациональности.

Современные правопорядки требуют от той стороны договора, которая в большей степени информирована, вести себя по отношению к другой стороне добросовестно в том смысле, чтобы раскрывать известную информацию, разъяснять менее информированной и менее профессиональной стороне непонятные термины. А если какие-то не вполне ясно сформулированные условия договора могут существенно повлиять на права и обязанности менее информированной стороны, более информированная сторона будет признана добросовестной, если подробно разъяснит своему контрагенту эти условия договора.

Одним из широко известных инструментом борьбы с субъективной недобросовестностью является прямой запрет включать в договоры «несправедливые (недобросовестные)» оговорки, о которых уже шла речь и еще пойдет в дальнейшем. Еще один такой инструмент – специальные требования к рекламе, чему также посвящена часть данного раздела.

В большой работе американского автора подробно исследуется вопрос о том, в какой степени недостаточная информированность одной из сторон договора, т.е. ее ограниченная рациональность, ограничивает свободу договора
.

Итак, требование соблюдать правила субъективной добросовестности означает, по существу, требование к более профессионально подготовленной стороне договора учитывать ограниченную рациональность, меньшую информированность другой стороны договора. Недобросовестное же в этом смысле поведение, хотя и основанное на имеющемся праве, рассматривается, как выход за установленные пределы осуществления этого своего права и в защите этого права правопорядок отказывает.

«Объективная добросовестность» или обязанность по сотрудничеству.
А.А. Чукреев дает определение добросовестности в «объективном» смысле, как «обязанности участников гражданских правоотношений при использовании своих прав и исполнении своих обязанностей заботиться о соблюдении прав и законных интересов других участников имущественного оборота»
. Похожим образом высказываются и европейские авторы. Приведем очень точно выражающее эту идею высказывание итальянского автора А. Монти «… правопорядок все более настойчиво требует от частных лиц, участвующих в обороте и использующих для этого договорные средства, учитывать общий результат экономической операции, т.е. продукт совместных интересов сторон договора (в экономической лексике более точно обозначаемый, как «surplus cooperativo») даже в ущерб возможной сиюминутной индивидуальной выгоде»
. Совершенно та же идея высказывается и другими современными европейскими авторами
. Мы видим, что речь, по существу, идет об обязанности сторон по сотрудничеству, об обязанности учитывать не только свои частные интересы, но и интересы другой стороны, иногда даже говорят об обязанности стороны заботиться об интересах другой стороны, как о своих собственных.

Но здесь важно подчеркнуть, что правопорядки обязывают стороны к сотрудничеству не во имя абстрактного стремления к добросовестности, а во имя достижения той общей цели сторон, которой они стремились достичь, заключая договор. И.Б. Новицкий пишет, характеризуя добросовестность в «объективном» смысле «…принцип доброй совести выражает связанность, согласованность отдельных частных интересов, а также частного интереса с интересами целого»
. Т.е. обязанность по сотрудничеству состоит не в том, чтобы, отказавшись, из чистого альтруизма, от собственных выгод, заботиться о выгодах другого, но в том, чтобы стремиться не столько к достижению своих личных выгод, сколько к общей и поэтому общеполезной цели. 

Можно выделить несколько основных направлений, по которым автономная воля участников оборота ограничивается для обеспечения сотрудничества и достижения общей цели. Первое из них - это известная конструкция Р. Иеринга «culpa in contrahendo», позволяющая правопорядку вмешиваться в отношения сторон еще на стадии формирования договора и согласования его условий. Этот подход, превратившийся в настоящее время в полноценный юридический инструмент, требует от сторон в большей степени ориентироваться на конечный общий результат переговоров - договор, чем на собственные интересы в этих переговорах. Общая цель сторон, начавших переговоры, признается с этой точки зрения более важной, чем индивидуальные интересы каждой из сторон.
Этим же целям служит и такая конструкция, как «недобросовестная коммерческая практика», запрещающая агрессивное или близкое к этому навязывание услуг, в том числе и на финансовых рынках.
Вторым направлением ограничений, обеспечивающих сотрудничество, является концепция «торговой честности» (fairness of exchange), выработанная английским правом справедливости. Несмотря на то, что в англо-американском общем праве действует строгий принцип действительности договора даже и при не эквивалентных взаимных предоставлениях (inadequacy of consideration), в английской судебной практике и доктрине достаточно часто можно встретить ссылки на «честную цену» (fair price) или «честное вознаграждение» (fair salary)
, содержание которых, в конечном счете, сводится к эквивалентности взаимных предоставлений. Большинство континентальных правопорядков также используют эту идею. Наиболее характерным примером такого подхода из континентального права является статья 21 Швейцарского обязательственного закона.

Другие направления ограничений свободы и автономии воли, направленных на обеспечение сотрудничества – это различного рода штрафные санкции, специальные правила процедуры, облегчающие «слабой» стороне договора возможность защитить свои интересы, иногда, как мы уже показали, даже не обеспеченные субъективным правом. Все они далее рассматриваются подробно.
Парето-эффективность, справедливость и цели договорного права.

В середине XX века на смену индивидуалистическим, либеральным представлениям о рыночных механизмах, о частной инициативе и частных интересах, как о единственных эффективных двигателях экономического развития, пришло совершенно иное понимание рынка. Возникло понятие социального государства (welfare state), о котором мы уже говорили.
Экономисты в качестве критерия эффективности стали использовать вместо максимизации прибыли, критерий эффективности, предложенный Вильфредом Парето. В силу этого критерия любое экономическое изменение только тогда может считаться эффективным, когда улучшение экономического положения одного из субъектов не сопровождается ухудшением экономического положения никого другого
.
Параллельно с экономическим критерием, предложенным Парето, который пришел на смену критерию максимума прибыли, в социальной философии на смену утилитаризму пришли учения типа теории справедливости Джона Роллза
. Идея Роллза аналогична идее Парето: он задается вопросом: если представить себе некое «исходное состояние», в котором люди совершенно не информированы, ни о своем текущем благосостоянии, ни о своих возможностях по достижению благосостояния в будущем – о чем бы они могли договориться на будущее? О двух базовых принципах – считает Роллз. Во-первых, о том, что существуют некие ценности, типа «основных прав человека», которые не могут быть умалены ни у кого и ни при каких условиях. Во-вторых, о том, что в остальных вопросах должно действовать правило – если кто-то получает, какую-либо выгоду, это должно приносить пользу не только ему, но каждому, причем не всем вообще, а именно каждому. Как мы видим, это все та же идея государства welfare state, но выраженная не в экономических, а в социально-политических терминах.
Исполнение договора представляет собой в подавляющем большинстве случаев экономическое изменение. Каждая сторона договора что-то получает в результате его исполнения. Соответственно, и к договорам можно применить принцип эффективности Парето и принцип справедливости Роллза.

Судебная практика стран с развитой рыночной экономикой выработала признаки, которым должен удовлетворять договор, чтобы оформленное им экономическое изменение было признано справедливым, т.е. Парето-эффективным:
· невысокие издержки по заключению и исполнению договора;

· добровольность соглашения;

· равновесие преференций сторон;

· отсутствие существенных внешних вмешательств при достижении соглашения;

· достаточный уровень информированности сторон;

· одинаковая разумность контрагентов
.

Соответственно, вмешательство правопорядка во взаимоотношения сторон стало признаваться правомерным в отсутствии хотя бы одного из перечисленных признаков
.

И это вмешательство западно-европейских правопорядков в договорные отношения для корректировки их в сторону Парето-эффективности осуществляется в отсутствии иных норм через общую оговорку о добросовестности.

Таким образом, если в XIX в. основными целями договорного права являлись: свобода договора, автономия воли его сторон, их равенство в правах, то в ХХ в. цели договорного стали меняться не только в отношении потребителей, хотя в отношении потребителей в особенности. Как мы говорили в четвертом параграфе, развился «консьюмеризм». В результате в европейской юридической литературе начала ХХI в. мы встречаем такое, например, высказывание голландского юриста Э. Хондиуса: «С некоторого времени я убежден, что свобода договора более не является единственной парадигмой договорного права. В 20-ом веке, она составила компанию часто противоположной парадигме защиты слабой стороны»
.

Но в наиболее общем и полном виде эта идея выражена в работе известного немецкого правоведа Х. Кётца «… свобода договора в современном социальном государстве должна быть заменена «договорной справедливостью» (Vertragsgerechtigkeit, justice contractuelle); более слабая сторона должна быть сильнее защищена, обе стороны следует обязать в большей степени учитывать интересы друг друга и понятие договора следует переформулировать, как юридическое отношение с обязательствами по кооперации, солидарности и честности»
.
Познакомившись, таким образом, с теми базовыми принципами, на которых построены все механизмы защиты прав потребителей, и в которых они находят свое оправдание, рассмотрим основные такие механизмы, используемые в большинстве правопорядков.
Механизмы выравнивания информационной диспропорции на финансовых рынках.

Защита от несправедливых (недобросовестных) условий договоров.

Ранее в это книге мы уже привели несколько примеров из отечественной правоприменительной практики условий договоров, которые большинство правопорядков рассматривает в качестве «несправедливых (недобросовестных)». Это и «скрытые комиссии» российских банков, и условие об исключении из страхового покрытия ДТП, произошедшего по вине самого страхователя и квазисогласованное условие об одностороннем изменении процентной ставки по кредиту и условие об исключении альтернативной подсудности споров с участием потребителя и пр. В каждом таком случае мы видели трудности, с которыми сталкивается правоприменительная практика в предоставлении защиты против таких условий. Здесь мы рассмотрим источник этих трудностей, но для этого сначала изучим практику защиты от подобных условий в западноевропейском потребительском праве. Понимание ситуации в отечественном правопорядке будет более объемным, если рассмотреть ее в сравнительном плане.

Несправедливые (недобросовестные) условия в праве ЕС. 

В праве ЕС основа борьбы с подобными условиями договоров заложена в уже упоминавшейся Директиве Европейского Совета № 93/13/ЕЕС от 5 апреля 1993 «О несправедливых условиях в потребительских договорах»
.
В соответствии с п.1 статьи 3 Директивы условия в потребительских договорах могут быть признаны недобросовестными, исходя из следующих критериев:

· они не являются индивидуально согласованными с потребителем,

· в нарушение принципа доброй воли

· вызывают существенный дисбаланс в правах и обязанностях сторон по договору в ущерб потребителю.

Необходимость индивидуального согласования расшифровывается в судебной практике. Для признания условия индивидуально согласованным в практике сложилось понимание того, что недостаточно просто разъяснить содержание условия потребителю и получить его согласие. Потребитель должен принять непосредственное участие именно в процессе согласования условий
. Следует отметить, что по этому критерию недобросовестными могут быть признаны как условия договора присоединения, так и условия любого другого договора, отдельно не согласованные сторонами.

Критерий доброй воли уточняется в преамбуле Директивы и должен определяться на основе еще 4 критериев:

· сила рыночных позиций сторон;

· наличие у потребителя стимулов согласиться на условия договора;

· наличие\отсутствие специального заказа потребителя на поставку ему услуг;

· степень справедливости, с которой исполнитель действует в отношениях с потребителем, чьи законные интересы он должен принимать во внимание.
Какие-либо признаки «существенного дисбаланса» Директива не содержит, оставляя этот вопрос на усмотрение судов. Следует отметить, что дисбаланс может проявляться как в фактическом взаимодействии участников рынка, так и в договорных условиях. В первом случае, дисбаланс является причиной недобросовестности, т.к. именно этот феномен позволяет сильному субъекту действовать недобросовестно. Во втором случае, дисбаланс договорных условий является последствием недобросовестности, появившейся в силу наличия дисбаланса фактического. Поэтому, согласно Директиве, именно дисбаланс договорных условий является критерием недобросовестности.

Отметим также норму статьи 5 Директивы, которая содержит общее требование о составлении договоров простым и понятным языком, что явно направлено на борьбу с информационной диспропорцией.

Итак, имеющиеся в Директиве критерии открывают широкий простор для судебного усмотрения. Однако оно не является безграничным
, так как Директива формулирует для судов систему «указателей» на наличие или отсутствие в договорах недобросовестности (так называемый «тест на недобросовестность»). Центральным элементом судебной оценки, как отмечается в литературе, выступает решение вопроса о реализации в договорных правоотношениях свободы потребительского выбора
.

Помимо весьма общих критериев недобросовестности Директива устанавливает в приложении 1 неисчерпывающий перечень условий, которые признаются недобросовестными, независимо от указанных критериев. Это условия, которые направлены на:

· безосновательное исключение или ограничение прав потребителя, возникающих в связи с неисполнением контрагентом договорных обязательств (например, на возмещение убытков);

· установление неоправданно высоких штрафных санкций в случае невыполнения потребителем его обязательств;

· установление права продавца или поставщика изменять без существенных причин условия договора в одностороннем порядке и т.д.

Таким образом, Директива использует два основных нормотворческих способа для установления недобросовестных условий:

· путем установления легальной дефиниции такого договорного условия и критериев недобросовестности

· и путем составления «черного списка» условий, которые всегда являются недобросовестными.

Если первый способ всецело ориентирован на усмотрение суда, то второй – предполагает более казуистическое определение недобросовестных условий. Таким образом, первый способ предполагает использование при судебном разрешении споров концепции недобросовестности в том виде, в каком она изложена в Директиве (речь идет об упомянутых выше критериях несправедливости). Второй способ позволяет избежать необходимости оценивать справедливость и несправедливость, добросовестность и недобросовестность.

Однако цель законодателя, установившего оба способа тестирования условий договоров на недобросовестность вовсе не состояла в том, чтобы лишить суды в этом вопросе свободы усмотрения. В отношении закрепления в Директиве «черного списка» недобросовестных условий в докладе Еврокомиссии «О внедрении Директивы 1993/13/ЕЕС» прямо указано на возможность того, что из-за его закрепления суды будут игнорировать общее определение понятия «недобросовестные условия» и общую концепцию недобросовестности, и отмечена нежелательность такого поворота событий
.

Несправедливые (недобросовестные) условия в российском правопорядке.

Как уже упоминалось, в отечественном законодательстве в отличие от большинства современных правопорядков отсутствует общее требование к участникам оборота вести себя добросовестно. В результате и само понятие «несправедливые (недобросовестные)» условия договоров отсутствует, как в законодательстве, так и в доктрине.

Тем не менее, защита от условий, подобных тем, что описаны в Директиве 93/13/ЕЕС российским правопорядком декларирована, хотя, как мы увидим, фактически не предоставляется.

Прежде всего, следует обратить внимание на понятие «условия ущемляющие права потребителей», использованное в статье 16 Закона о защите прав потребителей и в п.2 статьи 14.8 КоАП РФ. Однако существенное отличие условий, на которые указывают эти нормы, в том, что в отличие от недобросовестных условий, они «ущемляют права потребителей по сравнению с тем, как они установлены законом». Т.е. эти условия противоречат закону, могут быть признаны недействительными именно по этому основанию и нет необходимости применять специальные меры защиты от включения в договор подобных условий. Если же условия закону не противоречат, нормы, защищающие от них потребителей, не могут быть применены.

В четвертом параграфе этой книги подробно анализировалась судебная практика применения данных норм, из которой видно, что в большинстве случаев именно законность/незаконность условия используется в качестве критерия признания условия договора, ущемляющим права потребителей.

В подпункт 5 п.1 статьи 11 Федерального закона «О защите конкуренции» предусмотрен запрет на заключение соглашений или согласованные действия хозяйствующих субъектов, которые приводят или могут привести к «навязыванию контрагенту условий договора, невыгодных для него или не относящихся к предмету договора (необоснованные требования о передаче финансовых средств, иного имущества, в том числе имущественных прав, а также согласие заключить договор при условии внесения в него положений относительно товаров, в которых контрагент не заинтересован, и другие требования)». Но, во-первых, это не совсем те условия, о которых здесь идет речь, а во-вторых, эта норма действует только для случая соглашений или согласованных действий нескольких субъектов, а для случая, когда нет никаких соглашений и согласованных действий, а просто в договор включаются несправедливые оговорки, эта норма не действует.

В статье 428 ГК РФ, регулирующей договоры присоединения, имеется п.2, в котором также сделана попытка защитить более слабую сторону договора от включения в договор «несправедливых (недобросовестных)» условий. Эта норма наделяет присоединившуюся к договору сторону правом потребовать изменить или расторгнуть договор, если договор присоединения, хотя и не противоречит закону и иным правовым актам, но:

· лишает эту сторону прав, обычно предоставляемых по договорам такого вида,

· исключает или ограничивает ответственность другой стороны за нарушение обязательств

· либо содержит другие явно обременительные для присоединившейся стороны условия, которые она, исходя из своих разумно понимаемых интересов, не приняла бы при наличии у нее возможности участвовать в определении условий договора.

Как мы видим, эта норма прямо говорит об условиях, которые, хотя закону и не противоречат, но по своему содержанию таковы, что требуют реакции правопорядка в виде принудительного изменения или расторжения договора.

Однако эта норма, хотя и лишенная недостатков норм статьи 16 Закона и п.2 статьи 14.8 КоАП РФ, имеет два других существенных недостатка и, можно даже сказать, порока, которые делают защиту, предоставляемую  данной нормой практически полностью неэффективной.

Действительно, во-первых, в данной норме речь идет только и исключительно о договорах присоединения, т.е. о таких договорах, в которых нет ни одного индивидуально согласованного условия. Однако многие договоры об оказании финансовых услуг не таковы. В одном из арбитражных дел договор страхования не был признан договором присоединения – ведь условия об объекте страхования, страховом риске, страховой сумме, страховой премии согласовывались сторонами индивидуально. А спорное условие договора содержалось в Правилах страхования, к которым страхователь вынужденно присоединился, но эти Правила составляли лишь часть договора
.

Защита от несправедливых (недобросовестных) условий договоров, включенных в стандартизованную часть договора, в ГК РФ не предоставляется в отличие от Директивы 93/13/ЕЕС, для целей которой тест на «присоединение» производится для каждого условия договора, а не для договора в целом.

Вторым пороком нормы п.2 статьи 428 ГК РФ является практическая бесполезность той реакции на обнаруженное несправедливое условие, которая предлагается законодателем. Она состоит в праве слабой стороны потребовать изменения или расторжения договора.

Однако появление у слабой стороны такого права практически никак ее не защищает. Во-первых, осуществление требования об изменении или расторжении договора – весьма обременительная для потребителя процедура. Он должен направить другой стороне предложение изменить или расторгнуть договор, подождать месяц, а затем подать иск в суд и ждать неопределенно долгое время, пока будет идти процесс (статья 452 ГК РФ).

Во-вторых, даже добившись положительного для себя судебного решения об изменении или расторжении договора, потребитель не получит отыскиваемой защиты. Ведь понимание того обстоятельства, что в договоре имеется несправедливое (недобросовестное) условие возникает у стороны лишь тогда, когда это условие уже создало определенные правовые последствия. Например, с заемщика требуют повышенные проценты по кредиту или отказывают в страховой выплате, не выплачивают дополнительную пенсию и пр. Но в силу сложившегося в российской доктрине и практике понимания последствий изменения или расторжения договора, договор изменяется или расторгается лишь на будущее время, т.е. уже возникшие из него права и обязанности сохраняются. В этих условиях требовать изменения или расторжения договора имеет смысл до того, как правовые последствия возникли, но не после того.

Таким образом, даже конспективный анализ показывает, что в российском правопорядке защита от подобных условий договоров лишь декларирована, но реально неосуществима.

Требования к рекламе финансовых услуг

Установление требований к рекламе финансовых услуг является важной и необходимой мерой, позволяющей защитить интересы потребителей финансовых услуг. Но установление требований к рекламе не только помогает потребителям получить полную и достоверную информацию о рекламируемой услуге, но и способствует развитию честной конкуренции на рынке, что также имеет положительный эффект для потребителей. 

Большое значение требований к рекламе финансовых услуг отмечается, например, в Стратегии развития финансового рынка РФ до 2020 г. В документе отмечается, что «существующая система регулирования рекламы на финансовом рынке требует пересмотра. Необходимо установить более жесткие требования к распространению рекламы розничных финансовых услуг»
.
В настоящее время в России отношения в сфере рекламы регулируются Федеральным законом «О рекламе»
 (далее Закон о рекламе). Этот закон в п.1 статьи 5 устанавливает общее требование, в соответствии с которым  реклама должна быть добросовестной и достоверной. Недобросовестная реклама и недостоверная реклама не допускаются. Согласно части 7 статьи 5 Закона о рекламе, не допускается реклама, в которой отсутствует часть существенной информации о рекламируемом товаре, условиях его приобретения или использования, если при этом искажается смысл информации, и вводятся в заблуждение потребители рекламы. Помимо названных общих норм, Закон о рекламе содержит статью 28, посвященную особенностям рекламы финансовых услуг.

В соответствии с п. 1 статьи 28 Закона о рекламе реклама финансовых услуг должна содержать наименование или имя лица, оказывающего эти услуги. В соответствии с п. 2 статьи 28 Закона о рекламе, реклама финансовых услуг не должна:

· содержать гарантии или обещания в будущем эффективности деятельности (доходности вложений), в том числе основанные на реальных показателях в прошлом, если такая эффективность деятельности (доходность вложений) не может быть определена на момент заключения соответствующего договора;

· умалчивать об иных условиях оказания соответствующих услуг, влияющих на сумму доходов, которые получат воспользовавшиеся услугами лица, или на сумму расходов, которую понесут воспользовавшиеся услугами лица, если в рекламе сообщается хотя бы одно из таких условий.

Праву потребителя на полную и достоверную информацию о финансовой услуге посвящен и п.3 статьи 28 Закона о рекламе, который предусматривает, что если реклама услуг, связанных с предоставлением кредита, пользованием им и погашением кредита, содержит хотя бы одно условие, влияющее на его стоимость, такая реклама должна содержать все остальные условия, определяющие фактическую стоимость кредита для заемщика и влияющие на нее. 

Позиция ВАС РФ относительно значимости содержащейся в рекламе финансовых услуг информации, которая основывается на названных выше положениях законодательства о рекламе, состоит в том, что реклама должна содержать существенную информацию, необходимая потребителю для принятия осознанного решения по размещению вклада
. 

Относительно статьи 28, ВАС РФ пояснил также, что поскольку распространенная обществом реклама банковской услуги по предоставлению в кредит денежных средств направлена на формирование у потребителей желания ею воспользоваться, то существенной является не только информация, привлекательная для потребителя, но и информация, способная обмануть ожидания, сформированные у потребителей такой рекламой. Отсутствие в рекламе какой-либо существенной части информации о кредите приводит к искажению смысла рекламы и способствует введению в заблуждение потребителей, имеющих намерение воспользоваться рекламируемым кредитом
.
П. 3 статьи 28 имеет большое значение, когда реклама финансовой услуги сопутствует рекламе иного продукта. Так, в ФАС Дальневосточного округа рассматривалось дело, где Общество рекламировало продажу товаров в рассрочку. При проверке ФАС выяснилось, что само Общество рассрочку покупателям товаров не предоставляет, а заключило договоры о предоставлении беспроцентных кредитов частным лицам - своим клиентам с рядом банков. В соответствии с указанными договорами покупатель, решивший приобрести товар в рассрочку, оформляет через сотрудника магазина, одновременно являющегося агентом банка, кредитный договор, становясь при этом заемщиком банка. Банк сразу же переводит на счет общества полную стоимость проданного покупателю товара, за исключением комиссии, предусмотренной договором между обществом и банком. Как было установлено судами, Общество, указывая в рекламе информацию о рассрочке платежа, рекламировало предоставление финансовых услуг без указания наименования финансовой организации, предоставляющей рассрочку платежа путем заключения кредитного договора, тем самым вводило потребителя в заблуждение относительно условий приобретения товара

Следует отметить, что суды требуют, чтобы информация раскрывалась в доступной для восприятия форме. Так, не был признан соответствующим Закону о рекламе видеоролик, рекламирующий вклады в банке, где указывались только привлекательные для потенциальных потребителей условия вкладов: в ролике указано одно из условий договоров - максимальная процентная ставка по вкладу. При этом остальные сведения в ролике демонстрировались с высокой скоростью и были выполнены мелким шрифтом.
.
Законодательство не содержит перечней информации, которая должна содержаться в рекламе той или иной финансовой услуги. В судебной практике отмечается, что такая информация должна быть «существенной», при этом существенный характер того или иного условия договора не является в контексте Закона о рекламе основным критерием для определения неправомерности рекламы. В качестве такого критерия Закон о рекламе определяет существенность информации о товаре (услуге), условиях его приобретения и использования
.
Важно отметить, что ссылка в рекламе на то, что дополнительную информацию можно получить в сети Интернет или по телефону не считается надлежащим раскрытием информации, так как реклама создает у потребителя побуждение воспользоваться услугами и при отсутствии всей необходимой информации такое побуждение может быть основано на заблуждении относительно свойств предлагаемой услуги.

Законом (пп. 4-12 статьи 28 Закона о рекламе) названы отдельные виды информации, подлежащие обязательному раскрытию для определенных видов финансовых услуг. Так, реклама услуг, связанных с осуществлением управления, включая доверительное управление, активами должна содержать:
· источник информации, подлежащей раскрытию в соответствии с федеральным законом;
· сведения о месте или об адресе (номер телефона), где до заключения соответствующего договора заинтересованные лица могут ознакомиться с условиями управления активами, получить сведения о лице, осуществляющем управление активами, и иную информацию, которая должна быть предоставлена в соответствии с законодательством. 
При этом реклама тех же услуг не должна содержать:
· документально не подтвержденную информацию, если она непосредственно относится к управлению активами;
· информацию о результатах управления активами, в том числе об их изменении или о сравнении в прошлом и (или) в текущий момент, не основанную на расчетах доходности, определяемых в соответствии с нормативными правовыми актами федерального органа исполнительной власти в области финансовых рынков, а в случаях, установленных федеральным законом, - определяемых в соответствии с нормативными правовыми актами ЦБ РФ;
· информацию о гарантиях надежности возможных инвестиций и стабильности размеров возможных доходов или издержек, связанных с указанными инвестициями;
· информацию о возможных выгодах, связанных с методами управления активами и (или) осуществлением иной деятельности;
· заявления о возможности достижения в будущем результатов управления активами, аналогичных достигнутым результатам.

Закон о рекламе не устанавливает требования к таким распространенным финансовым услугам, как банковские вклады, страхование и другим. Но в отношении банковских услуг существует достаточно устойчивая судебная практика, позволяющая определить, какая информация должна раскрываться. Так, ВАС РФ указал на то, что в рекламе кредитных услуг, помимо сведений о минимальной процентной ставке, в рекламе должны быть указаны сумма кредита, срок кредита, процентная ставка по кредиту, платежи и комиссии по кредитным операциям и иные условия, влияющие на фактическую стоимость кредита и расходы заемщика
. Относительно услуг по принятию банковских вкладов, ВАС РФ указал, что помимо сведений о максимальной процентной ставке в ней быть указаны срок вклада, сумма вклада, процентная ставка, возможность и условия дополнительного взноса, периодичность выплаты процентов и иные условия, влияющие на окончательную сумму доходов вкладчика
. В отношении рекламы страховых услуг практика, к сожалению, отсутствует.
За нарушение законодательства о рекламе нарушитель может быть привлечен к административной ответственности по статье 14.3 КоАП РФ. Органом, ответственным за контроль и надзор за соблюдением законодательства в сфере рекламы является Федеральная антимонопольная служба (ФАС РФ)
.
Наличие в российском законодательстве требований к рекламе финансовых услуг, несомненно, положительно отражается на качестве существующей в стране системы защиты прав потребителей финансовых услуг. Однако законодательство носит чересчур общий характер. Так исследовании, проведенном Всемирным банком, отмечается, что положения Закона о рекламе можно было бы уточнить с тем, чтобы дать более четкие ориентиры, в особенности, инвестиционным брокерам и структурам коллективных инвестиций. Кроме того, указывается не необходимость внесения изменения в нормы страхового законодательства с тем, чтобы отразить обязанности страховщиков в области маркетинга страховых продуктов и рекламных материалов, а также нормативно закрепить способы подачи таких материалов
.
Требования к дистанционной продаже финансовых услуг.

С развитием современных технологий все большую актуальность приобретает регулирование продаж финансовых услуг потребителям дистанционным способом (по телефону, через Интернет, путем рассылки сообщений по электронной почте и т.д.). Финансовые услуги, в силу своей невещественной природы как будто специально созданы для дистанционных продаж. При этом продавцы финансовых услуг при дистанционных продажах в большей степени стремятся использовать агрессивные методы убеждения потребителя в необходимости приобретения финансовой услуги, более склонны скрывать и искажать имеющее существенное значение информацию о предлагаемой финансовой услуге, зачастую нарушая право граждан на неприкосновенность частной жизни. 

В силу перечисленных выше причин, установленные законодательно требования к дистанционным продажам финансовых услуг считаются важным элементов защиты потребителей финансовых услуг. Основными средствами защиты потребителя при дистанционных продажах финансовых услуг считаются:

· обязанность преддоговорного раскрытия информации продавцом;

· право покупателя отказаться от договора.
В России в настоящее время нет правовой базы, предусматривающей особые требования к дистанционным продажам финансовых услуг. Поэтому для понимания описываемого механизма защиты потребителей финансовых услуг, мы рассмотрим примеры того, как дистанционные продажи финансовых услуг регулируются в других правопорядках.

В Европейском союзе дистанционные продажи финансовых услуг регулируются Директивой о дистанционных продажах финансовых услуг 2002/65/EC
. В соответствии со статьей 3 Директивы, при дистанционном способе продажи продавец обязан до заключения договора предоставить покупателю:

· Информацию о продавце (относительно места нахождения и регистрации продавца, его представителей, номер государственной регистрации, в случае если речь идет о виде деятельности, для ведения которого нужно особое разрешение – сведения о разрешении, если продукт продается через посредника – аналогичную информацию о посреднике)

· Информацию о финансовой услуге, в том числе:

· описание основных характеристик финансовой услуги;

· полную цену, которую потребитель обязан будет заплатить продавцу за предоставление финансовой услуги, включая все сопутствующие платежи, расходы, комиссии, налоги, которые будут уплачиваться через продавца или, если точная цена не может быть определена, - методика, позволяющая потребителю проверить цену;

· в случае необходимости, уведомление о том, что финансовая услуга связана с особыми рисками, которые находятся вне контроля продавца, и прошлые значения которых нельзя считать показательными;  

· уведомление о том, что могут существовать иные налоги или расходы, уплачиваемые не через продавца, и налагаемые не им;

· ограничения срока действия предоставленной информации;

· способ совершения платежа и иного исполнения по договору;

· информацию о дополнительных расходах, которые понесет потребитель в связи с использованием средств связи, если таковые имеются.

· Информацию о договоре, а именно

· Относительно наличия или отсутствия права на отказ от договора, продолжительности существования такого права, условий его использования, а также практические рекомендации по осуществлению права на отказ от договора, включая адрес, куда должно быть отправлено уведомление об отказе;

· Минимальную продолжительность договора, в случае, если финансовые услуги предоставляются постоянно или периодически;

· Информацию о праве сторон отказаться от договора до истечения срока в одностороннем порядке, включая информацию о применимых в таких случаях штрафах;

· Применимое право, суд, уполномоченный рассматривать споры, связанные с договором;

· Информацию о мерах защиты, а именно
· Если существует механизм досудебного разрешения споров – информацию о нем;

· Информацию о компенсационных (гарантийных) фондах для потребителей финансовых услуг.

Помимо специально названной в Директиве о дистанционных продажах финансовых услуг информации, применяются и общие требования о раскрытии информации о финансовых услугах.
Вторым способом защиты потребителей, предусмотренным Директивой о дистанционных продажах финансовых услуг, является право потребителя отказаться от заключенного дистанционным способом договора в течение 14 дней (30 дней для договор страхования жизни) после заключения договора (т.н. cooling-off period –  «период охлаждения»). Крайне важно, что в течение этого срока потребитель вправе отказаться от договора без объяснения причин, а продавец не имеет права применять к потребителю штрафные санкции за такой отказ.
В США дистанционные продажи финансовых услуг не регулируются отдельно, к ним применяются общие правила о дистанционных продажах товаров и услуг. Законодательство США, также как и право ЕС предусматривает дополнительные требования по раскрытию информации при дистанционных продажах, требует от продавца получения согласия покупателя на заключение договора в явно выраженной форме, запрещает вводить покупателя в заблуждение, при оплате кредитной картой обязывает продавца получать согласие потребителя на списание средств со счета в явно выраженной форме, ограничивает время, когда допустимы звонки с предложениями о продажах. За нарушение правил дистанционных продаж, Федеральная торговая комиссия вправе наложить на нарушителя штраф
.
Другие требования к раскрытию информации

В статьях 9 и 10 Закона о защите прав потребителей сформулированы общие требования к раскрытию информации, как там записано: «о товарах (работах, услугах)» и «об изготовителе (исполнителе, продавце)». В параграфе четвертом уже говорилось о том, что Закон в основном ориентирован на продажу товаров, выполнение работ, оказание услуг для конечного потребления, но финансовые услуги таковыми не являются. Поэтому правила, содержащиеся в указанных нормах Закона практически очень ограниченно применимы к финансовым услугам. Но все то, что применимо, уже обсуждалось выше в этом разделе.

Из дополнительных, не обсуждавшихся еще требований к раскрытию информации, можно отнести специальные требования по представлению информации клиенту финансовой организации, установленные для рынка ценных бумаг в статье 30 Федерального закона «О рынке ценных бумаг» и в статье 6 Федерального закона «О защите прав и законных интересов инвесторов на рынке ценных бумаг».

Эти требования специфичны именно для информации, связанной с обращением ценных бумаг и мы здесь не будем их подробно рассматривать, поскольку участникам этого рынка она и так знакома, а для других она не слишком интересна. Важно лишь отметить, что в силу п.5 статьи 6 указанного закона «Профессиональный участник в любом случае обязан уведомить инвестора о его праве получить информацию, указанную в настоящей статье».
Также специальные требования по раскрытию информации негосударственными пенсионными фондами предусмотрены в статье 35.1 Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах». Перечень подлежащих раскрытию сведений важен для многих, поэтому мы его здесь приведем практически дословно из статьи 35.1:

· наименование и номер лицензии фонда, фирменное наименование управляющей компании (управляющих компаний), специализированного депозитария фонда и номера их лицензий;

· о месте нахождения фонда и его обособленных подразделений;

· бухгалтерский баланс, отчет о прибылях и убытках фонда, аудиторское и актуарное заключения;

· о размере дохода от размещения пенсионных резервов, подлежащего зачислению на пенсионные счета негосударственного пенсионного обеспечения;

· о размере дохода от инвестирования пенсионных накоплений, подлежащего зачислению на пенсионные счета накопительной части трудовой пенсии;

· о размере дохода от размещения пенсионных резервов, направляемого на формирование страхового резерва фонда;

· о размере дохода, полученного от размещения средств пенсионных резервов (дохода, полученного от инвестирования средств пенсионных накоплений), направляемого на формирование имущества, предназначенного для обеспечения уставной деятельности фонда;

· о размере части сумм пенсионных взносов, направляемых на формирование имущества, предназначенного для обеспечения уставной деятельности фонда, и покрытие административных расходов фонда;

· о количестве вкладчиков и участников фонда, а также участников фонда, получающих из фонда негосударственную пенсию;

· о количестве застрахованных лиц, осуществляющих формирование своих пенсионных накоплений для финансирования накопительной части трудовой пенсии в фонде;

· о размере пенсионных резервов фонда, в том числе страхового резерва, пенсионных накоплений, имущества, предназначенного для обеспечения уставной деятельности фонда, в том числе совокупного вклада учредителей;

· о заключении и прекращении действия договора доверительного управления пенсионными резервами или пенсионными накоплениями с управляющей компанией с указанием ее фирменного наименования и номера лицензии;

· о заключении и прекращении договора со специализированным депозитарием.

Фонд обязан также раскрыть пенсионные правила, а в случае осуществления деятельности по обязательному пенсионному страхованию страховые правила, а также внесенные в них изменения и дополнения до начала заключения пенсионных договоров и договоров об обязательном пенсионном страховании в соответствии с этими правилами.

В статье 35.2 Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах» закреплено правило, по которому фонд обязан предоставлять эту информацию любому заинтересованному лицу по его требованию.
Механизмы выравнивания договорной диспропорции на финансовых рынках.

Штрафные санкции, судебные расходы.

Самой распространенной мерой выравнивания договорной диспропорции является установление «драконовских» санкций за нарушение условий договора с потребителем. Именно такие санкции установлены в главе III Закона о защите прав потребителей – 3% от просроченной суммы за каждый день просрочки ее уплаты. К сожалению, как мы уже знаем, глава III Закона к финансовым услугам не применяется.

Но в силу Приказа МАП 1998 г. к финансовым услугам, в частности, к страхованию должны применяться нормы главы I Закона, в том числе и норма п.6 статьи 13 о взыскании с финансовой организации в бюджет штрафа в размере половины суммы иска. В одном из дел суды первых двух инстанций взыскали этот штраф со страховой компании за просрочку выплаты страхового возмещения, но надзорная инстанция эти решения отменила и указала, что к отношениям по имущественному страхованию Закон о защите прав потребителей вообще не применяется
. Это, конечно, калька с уже рассмотренной ранее позиции Президиума Верховного суда РФ.

Но и в тех случаях, когда Закон применяется в полном объеме, суды систематически и существенно уменьшают и пеню и штраф
.

Серьезным стимулом для финансовой организации, чтобы не доводить дело до суда могло бы быть взыскание с нее судебных расходов при проигрыше дела. Споры с финансовыми организациями сложные, от адвоката требуется высокая квалификация, а соответственно квалификации устанавливается и гонорар. Таким образом, финансовая организация, проиграв спор, была бы вынуждена оплатить потребителю его расходы на дорогого квалифицированного адвоката.

Однако, к сожалению, в России расходы стороны в споре на услуги представителя взыскиваются не в полном объеме, а «в разумных пределах» (п.1 статьи 100 ГПК РФ). Суды же считают «разумными» расходы на адвоката в сумме 7 – 10 тыс. рублей. Большие расходы уменьшаются «с учетом требований разумности», несмотря на наличие доказательств того, что они фактически понесены
.

Конституционный суд РФ рассматривал жалобы нескольких граждан, которым суды г. Москвы по искам о защите прав потребителей взыскали не все, а только часть фактически понесенных ими расходов на оплату услуг адвокатов. Этот суд не счел необходимым вмешаться в эту очевидную, на взгляд авторов этой книги, несправедливость, а, более того, подтвердил конституционность этого положения ГПК РФ в своем судебном акте
.

Таким образом, в России финансовые организации, нарушая права потребителей, могут не опасаться крупных финансовых потерь. Все что им грозит – это проценты в размере ставки рефинансирования ЦБ РФ в соответствии со статьей 395 ГК РФ. С чисто экономической точки зрения они могут сколько угодно держать в обороте деньги, не выплачивая их потребителю, так как доход от их оборота существенно больше ставки рефинансирования.

Борьба с недобросовестной коммерческой практикой.

В западноевропейских странах для борьбы навязыванием потребителю услуг, т.е. для выравнивания договорных диспропорций на преддоговорной стадии используется весьма эффективный прием борьбы с так называемой «недобросовестной коммерческой практикой». Этот прием пока не известен российскому правопорядку, поэтому мы рассмотрим его на примере Директивы ЕС 2005/29/ЕС от 11 мая 2005 г.

Директива распространяется на коммерческие практики (полное название – «business-to-consumer commercial practices»), т.е. «направленные на продвижение, продажу или поставку продукта потребителю любые осуществляемые продавцом действия, бездействие, его поведение или представление им информации, коммерческие коммуникации продавца, включающие рекламную деятельность и маркетинг»
. Исходя из содержания Директивы, слова «продавец» и «продукт» в определении следует понимать расширительно, т.е. Директива распространяется и на случаи воздействия на потребителя с целью предложения ему каких-либо услуг, в том числе и финансовых.

Отметим, что приведенное определение представляется очень «расплывчатым». На это обращают внимание и европейские юристы, указывающие на то, что рассматриваемая формулировка не дает четкого представления о коммерческой практике и позволяет «подогнать» под нее множество разнообразных отношений
.
По общему правилу, недобросовестная коммерческая практика подлежит запрету на территории ЕС. Такая деятельность характеризуется двумя признаками:

· продавец не проявил достаточной профессиональной осмотрительности; 

· деятельность продавца направлена на то, чтобы принести (или уже приносит) имущественный вред потребителю.

Причем, п. h статьи 2 Директивы определяет профессиональную осмотрительность, как «критерий, определяющий разумно ожидаемые от продавца специальные умения и знания, которые он должен проявлять в отношениях с потребителем, в соответствии с честной рыночной практикой и/или общим принципом добросовестности, принятым для той сферы деятельности, в которой работает продавец».
Как мы видим, в случае с коммерческой практикой, также как и в случае с несправедливыми (недобросовестными) условиями договоров, критерии недобросовестности не имеют детального нормативного регулирования.

В праве ЕС выделяется несколько видов недобросовестной коммерческой практики (см. схему). 
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Целью действий, вводящих потребителя в заблуждение, является привлечение клиентов и реализация им товаров и услуг. Такая недобросовестная деятельность определяется по трем критериям:

· в процессе коммерческой практики используется заведомо неточная информация;

· действия продавца, в совокупности, направлены на введение в заблуждение потребителя;

· коммерческая практика направлена на то, чтобы вынудить потребителя принять решение (подписать контракт), которое он бы не принял, при условии добросовестных действий продавца. 
Смысл бездействия заключается в непредставлении потребителю информации в полном объеме, что влечет принятие им неправильного решения. Такая коммерческая практика часто имеет место на финансовых рынках, например, в сфере банковской деятельности, когда клиенту не сообщается вся необходимая ему информация о кредитном учреждении и условиях вклада\кредита. Достаточно часто данная практика используется и на фондовом рынке, когда брокер не предоставляет клиенту полную информацию, необходимую для принятия решения о покупке пакета акций. 

«Агрессивная» практика является нововведением для права ЕС и предполагает оказание давления на потребителя, с целью понуждения его принять то или иное решение. Таким образом, ограничиваются его права.

Помимо вышеназванных незаконных видов коммерческой практики, существует, как и в Директиве о несправедливых (недобросовестных) условиях договоров «черный» список методов коммерческой практики, которые запрещено применять независимо от того, соответствуют ли они рассмотренным выше критериям. К ним относятся, например, сокрытие от клиента части документов (предоставление которых обязательно) для того, чтобы он не мог пользоваться своими правами или предложение предоставить услуги бесплатно с последующим изменением условий предоставления этих услуг и т.д.

Интересно также отметить, что для обеспечения нормального функционирования механизма признания практики недобросовестной вводится еще одна оценочная категория «средний потребитель» (дословный перевод термина «average consumer»)
. Этот термин характеризует определенную группу потребителей, на которую ориентирована осуществляемая коммерческая практика. Суд Европейских Сообществ так охарактеризовал «среднего потребителя»: это потребитель, который «достаточно хорошо осведомлен, достаточно наблюдателен и осмотрителен»
. Анализируя судебную практику, западные авторы указывают на то, что при использовании понятия «среднего потребителя» судам необходимо определить степень его информированности и рациональности
.
Таким образом, создается некая модель потребителя, на которого должны ориентироваться предприниматели, в том числе финансовые организации при осуществлении своей деятельности.
Однако на данном этапе применение этой концепции не всегда приводит к желаемому результату, поскольку описанный выше «средний потребитель» далеко не всегда отражает фактическую ситуацию на определенном рынке. Так, один из авторов, занимающийся анализом средств потребительской защиты в ЕС пишет: «…потребитель вовсе не обязательно является хорошо осведомленным человеком, но вероятно выступает слабой стороной, которая с трудом может прочитать договор и нуждается в информации по всевозможным вопросам. Но это не соответствует пониманию термина «потребитель», отраженному в Директивах ЕС и, тем более, в прецедентах Суда Европейских Сообществ. Их потребитель – благоразумный гражданин, желающий использовать в полном объеме внутренний рынок»
. Полагаем, к этому тезису можно присоединиться.
Механизмы разрешения споров и применимое право.

Необходимость в альтернативных механизмах разрешения споров с потребителями.

Как уже неоднократно было отмечено, банкиры, страховщики или управляющие активами обладают специальными знаниями в своей области, имеют доступ к ресурсам своей финансовой организации. Их клиент, напротив, может не иметь непосредственного опыта использования конкретных финансовых услуг, а, следовательно, может подвергаться давлению со стороны сотрудников финансового учреждения.  Поэтому потребителю нужен орган, который был бы однозначно беспристрастным и независимым от данной финансовой организации, отрасли и вышестоящей инстанции и был бы готов защищать интересы потребителя в его споре с финансовой организацией. При этом потребителю нужен такой механизм, который решал бы их проблемы оперативно, действенно и экономически эффективно
.
В мировой практике активно используются различные альтернативные механизмы разрешения споров между потребителями и финансовыми организациями, которые были бы независимы как от потребителей, так и от финансовых организаций. Такого рода механизмы представляют собой альтернативу длительным и дорогостоящим судебным разбирательствам, и позволяют защитить права потребителей более эффективно. В России такого механизма пока не создано. 

Жалобы потребителей, помимо судов, рассматриваются Роспотребнадзором и соответствующими органами надзора на рынках. Например, в период с января по сентябрь 2008 года 19 территориальных управлений Роспотребнадзора представляли в суде интересы потребителей финансовых продуктов и услуг в рамках 109 дел, из которых по 86 были вынесены решения в пользу потребителей
. Следует отметить, что в полномочия Роспотребнадзора не входит рассмотрение жалоб потребителей, касающихся финансовых услуг
. Надзорные органы также не уполномочены разрешать споры между финансовыми организациями и потребителями. 

В мире созданию альтернативных механизмов разрешения споров придается большое значение. На это указывается, в частности, в Докладах Всемирного банка
, Рекомендациях по защите потребителей ОЭСР. 

В ЕС создан FIN-NET - Механизм внесудебного разрешения жалоб в сфере финансовых услуг на Общем рынке, предназначенный для того, чтобы помочь предпринимателям и потребителям избежать долгих и дорогостоящих судебных разбирательств. Особенно данная сеть ориентирована на разрешение потребительских споров, когда компания-продавец услуг учреждена в государстве ином, чем то, где проживает потребитель. Сеть объединяет более 35 национальных схем, которые покрывают либо отдельные финансовые услуги (например, банковские и страховые омбудсмены), или разбирают потребительские споры вообще. Основывается на Рекомендации Комиссии 98/257 1998 года об органах, разбирающих потребительские споры. В FIN-NET входят также Норвегия, Лихтенштейн и Исландия.

Органы внесудебного разрешения споров имеют различный статус в зависимости от страны. Они создаются участниками рынка, государством в качестве негосударственного независимого органа, потребительскими ассоциациями и т.д. Решения органов внесудебного разрешения споров могут иметь как обязательный, так и рекомендательный характер для участников спора. В некоторых странах рассматриваемые органы уполномочены также налагать штрафы на финансовые организации, нарушающие права потребителей
.

Ограничения в выборе альтернативных механизмов разрешения споров.

Необходимость в эффективных механизмах потребительских споров очевидна. Но существует и другая проблема. В договорах присоединения, которые заключают все финансовые организации с потребителями, бывает, предусматривается передача дела на разрешение третейского суда. При этом суд выбирается удобный для финансовой организации и не слишком удобный для потребителя. Тем самым потребитель лишается возможности обратиться в государственный суд.

В п.3 статьи 5 Федерального закона «О третейских судах в Российской Федерации» записано буквально следующее: «Третейское соглашение о разрешении спора по договору, условия которого определены одной из сторон в формулярах или иных стандартных формах и могли быть приняты другой стороной не иначе как путем присоединения к предложенному договору в целом (договор присоединения), действительно, если такое соглашение заключено после возникновения оснований для предъявления иска». И эта норма работает. В споре с участием банка Президиум ВАС РФ, отправляя дело на новое рассмотрение, обязал суд первой инстанции тщательно исследовать, являлся ли договор клиента с банком договором присоединения и на этой основе разрешить вопрос о действительности третейского соглашения
.

Однако, как мы уже отметили при изучении проблем борьбы с «несправедливыми (недобросовестными)» условиями договоров, российское законодательство ставит защиту на случай включения в договор таких оговорок в зависимость от того, был ли текст договора полностью стандартен и сформулирован одной из сторон. Если же лишь часть условий договора была стандартизована, а какие-то условия согласовывались индивидуально, такие договоры не признаются договорами присоединения.

При изучении средств защиты от несправедливых (недобросовестных) условий договоров был приведен пример, когда договор страхования не был признан договором присоединения, поскольку условия об объекте страхования, страховом риске, страховой сумме, страховой премии согласовывались сторонами индивидуально. Но третейское соглашение содержалось в Правилах страхования, к которым страхователь вынужденно присоединился, но эти Правила составляли лишь часть договора.

Таким образом, отсутствие в российском законодательстве мер защиты стороны, присоединившейся лишь к части договора и в данном случае не позволяет осуществить защиту в таких ситуациях достаточно эффективно.
Ограничения выбора права, применимого к потребительским договорам и подсудности споров с участием потребителей.
Среди стандартных условий договоров, к которым финансовые организации предлагают присоединиться потребителям, нередко встречается условие о подсудности споров, возникающих в связи с договором, а если потребитель и финансовая организация находятся в разных юрисдикциях – условия о выборе права.
В интересах финансовой организации выбрать суд и применимое право, более удобное для себя, а не для потребителя. Выбор суда и применимого права финансовой организацией может означать для потребителя практически неразрешимые проблемы при необходимости судебного разрешения спора. Ведь, если суд, рассматривающий спор, будет находиться вне места жительства потребителя, у последнего возникают дополнительные издержки, связанные с разбирательством спора. Чем больше издержки, связанные с рассмотрением спора, тем меньше у потребителя стимулов к тому, чтобы довести разбирательство до конца. В итоге права потребителя остаются незащищенными.

Как уже отмечалось ранее, природа финансовых услуг такова, что их предоставление часто не требует географической близости финансовой организации и потребителя. Финансовая услуга легко может быть приобретена потребителем, находящимся в одной части страны у финансовой организации, расположенной в другой части страны или другой стране. 

Поэтому установление дополнительных гарантий защиты прав потребителей в виде особых норм о применимом праве и выборе суда достаточно является распространенной мировой практикой. К потребителям финансовых услуг применяются нормы для выбора права или суда такие же, как и для потребителей иных товаров и услуг.

Например, в соответствии с п. 7 статьи 29 ГПК РФ, иски о защите прав потребителей могут быть предъявлены, помимо места нахождения ответчика, также в суд по месту жительства или месту пребывания истца либо по месту заключения или месту исполнения договора. Таким образом, российское законодательство устанавливает для потребительских споров юрисдикцию по выбору истца, что позволяет последнему предъявить иск в наиболее удобно для него расположенный суд.

Российское законодательство (статья 1212 ГК РФ) устанавливает и особые нормы о выборе права для споров с участием потребителей. В соответствии с п.1 данной статьи выбор права, подлежащего применению к договору, стороной которого является потребитель, не может повлечь за собой лишение потребителя защиты его прав, предоставляемой императивными нормами права страны места жительства потребителя, если имело место хотя бы одно из следующих обстоятельств:

· заключению договора предшествовала в этой стране оферта, адресованная потребителю, или реклама и потребитель совершил в этой же стране действия, необходимые для заключения договора;

· контрагент потребителя или представитель контрагента получил заказ потребителя в этой стране;

· заказ на приобретение движимых вещей, выполнение работ или оказание услуг сделан потребителем в другой стране, посещение которой было инициировано контрагентом потребителя в целях побуждения потребителя к заключению договора.

При отсутствии соглашения сторон о подлежащем применению праве и при наличии названных выше обстоятельств, к договору с участием потребителя применяется право страны места жительства потребителя.

Основной проблемой с применением статьи 1212 ГК РФ к спорам с участием потребителей финансовых услуг является определение потребителя. Приведенное в п.1 статьи 1212 ГК определение потребителя совпадает с определением потребителя в Законе о защите прав потребителе. Но, как было показано в четвертом параграфе, с применением этого закона к отношениям с участием потребителей финансовых услуг возникают серьезные проблемы, связанные именно с определением понятия «потребитель». Поэтому те же проблемы возникают и с применением статьи 1212 ГК РФ.
Российская Федерация не участвует в международных соглашениях, которые устанавливали бы нормы о праве, применимом к договорам с участием потребителей, а также нормы о подсудности споров с участием потребителей.
Из действующих международных соглашений в данной сфере можно упомянуть, например, Луганскую конвенцию «О юрисдикции и приведении в исполнение судебных решений по гражданским и коммерческим делам» от 16.09.1988. В соответствии со статьей 14 Луганской конвенции, потребитель может предъявить иск против другой стороны в договоре как в стране, где эта сторона имеет домициль, так и в судах страны своего домициля. При этом Конвенция также ограничивает право другой стороны договора: другая сторона в договоре может предъявлять иски потребителю только в суды той страны, где потребитель имеет свой домициль. Таким образом, другая сторона договора не может навязать потребителю условие о более выгодной для себя юрисдикции в ущерб интересам потребителя.
Аналогичным образом регулирует вопросы юрисдикции споров с участием потребителем Брюссельская конвенция «По вопросам юрисдикции и принудительного исполнения судебных решений в отношении гражданских и коммерческих споров» от 27.09.1968, действующая для всех стран-членов Европейского союза. 

В ЕС действует также Регламент 593/2008 Европейского парламента и Совета Европейского Союза «О праве, подлежащем применению к договорным обязательствам («Рим I»)». В соответствии со статьей 6 Регламента, договор, заключенный физическим лицом (потребителем)
 с целью, которая может рассматриваться, как не имеющая отношения к его предпринимательской деятельности, с другим лицом (предпринимателем), действующим в ходе осуществления своей предпринимательской деятельности, регулируется правом страны, где имеет свое обычное место жительства потребитель, при условии, что предприниматель:
· осуществляет свою предпринимательскую деятельность в стране, где имеет свое обычное место жительства потребитель, или
· любыми средствами направляет эту деятельность в данную страну или в несколько стран, включая данную страну, и что договор заключен в рамках этой деятельности.

Однако, поскольку Россия ни в одном из этих международных договоров не участвует, то и соответствующие средства защиты российским потребителям недоступны.

Групповые иски.

Перспективы защиты потребителя путем подачи группового (классового) иска
Рассмотрим еще один мало знакомый российскому правопорядку институт процессуального права, который мог бы быть эффективно использован для защиты прав потребителей, если бы российский законодатель, вводя этот институт, подумал о возможностях использования его для этих целей.
В литературе существует мнение, что в отношении защиты прав потребителей такой иск предусмотрен законодательно, а именно в статье 46 Закона о защите прав потребителей
. 

Данная статья предусматривает, что уполномоченные государственные органы в сфере защиты прав потребителей, органы местного самоуправления, общественные объединения потребителей вправе предъявлять иски в суды о признании действий изготовителя (исполнителя, продавца, уполномоченной организации или уполномоченного индивидуального предпринимателя, импортера) противоправными в отношении неопределенного круга потребителей и о прекращении этих действий.

При этом в судебной практике обращается внимание на то, что под неопределенным кругом лиц (потребителей) понимается такой круг лиц, который невозможно индивидуализировать (определить), привлечь в процесс в качестве истцов, перечислить в судебном постановлении, а также решить вопрос о правах и обязанностях каждого из них при разрешении дела
.

Таким образом, из указанной нормы вытекает следующее:

· истцом по такому иску является лицо, не имеющее материальную заинтересованность в иске (процессуальный истец).

· такой истец вправе обращаться с иском не в отношении определенной группы потребителей, а в защиту неопределенного их круга
. 

Насколько существующая конструкция соответствует содержанию института группового иска.
Сам институт группового (классового) иска является плодом англо-саксонской правовой системы, групповой иск существует несколько веков. 

Основные признаки классовых исков подробно описаны в литературе
. 

Среди наиболее существенных признаков такого иска следует отметить требования к самому классу (группе). 

· группа (класс) должна быть настолько многочисленной, что невозможно реальное участие всех ее членов в одном судебном разбирательстве. При этом не определяется минимальное число членов группы, решение этого вопроса оставлено на судебное усмотрение. В любом случае, определение группы (класса) должно основываться на объективных критериях, позволяющих отграничивать членство (географический, временной и др.);
· для всей группы (класса) должны быть общими подлежащие разрешению вопросы права и факта;
· требования или возражения представителя стороны типичны для всей группы (класса);
· представитель группы (класса) в суде должен адекватно защищать интересы всей группы (класса).
Принятый судом групповой иск может побудить ответчика заключить мировое соглашение, чтобы избежать огласки и больших издержек, связанных с судопроизводством
.

Также как правило, оплата услуг представителя класса осуществляется посредством «гонорара успеха», то есть оплата в зависимости от результата, в результате чего члены класса (например, потребители) освобождаются от несения судебных издержек.

Таким образом, из изложенного следует, что иск, предусмотренный статьей 46 Закона о защите прав потребителей, не является групповым (классовым), в первую очередь по причине требований к группе – группа лиц, в защиту которых подается иск, не может составлять неопределенный круг лиц.

Несмотря на то, что сам институт группового иска – продукт общего права, он вполне может использоваться и в континентальном правопорядке
.

Такая попытка была предпринята и в российском праве, в июле 2009 года путем принятия Федерального закона от 19.07.2009 N 205-ФЗ «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации", который помимо всего прочего вводит новый институт арбитражного процесса – "рассмотрение дел о защите прав и законных интересов группы лиц
.

Как следует из содержания пояснительной записки к данному закону введение института групповых исков предназначено «исключительно для корпоративных споров» для «обращения в арбитражный суд с заявлением в защиту нарушенных или оспариваемых прав и законных интересов других лиц по их просьбе»
, что также следует из статьи 225.11 АПК, ограничивавший применение этого института только к корпоративным спорам.

Тем не менее, представляет интерес насколько может быть применимой российская конструкция группового иска в отношении защиты прав потребителей.

Общая характеристика группового иска по российскому праву

Рассмотрим характеристики группового иска, как он в настоящее время сконструирован в российском законодательстве, в соответствии с обычной структурой анализа процессуальных институтов.

Право на обращение в арбитражный суд в защиту прав и законных интересов группы лиц. Статья 225.10 АПК РФ предусматривает, что юридическое или физическое лицо, являющееся участником правоотношения, из которого возникли спор или требование, вправе обратиться в суд в защиту нарушенных или оспариваемых прав и законных интересов других лиц, являющихся участниками этого же правоотношения. Такие участники именуются данной статьей группой лиц, в защиту прав и интересов которой  могут обратиться органы, организации и граждане в предусмотренных федеральным законом случаях.
Пункт 3 данной статьи предусматривает, что присоединению к требованию о защите прав и законных интересов группы лиц осуществляется путем подачи в письменной форме заявления лица или решения нескольких лиц, являющихся участниками правоотношения, из которого возникло такое требование.

Таким образом, основополагающим критерием для определения группы лиц является количество участников спорного правоотношения – к требованию должны присоединиться не менее пяти лиц (пункт 2 названной статьи).

Исходя из норм комментируемой главы, присоединившееся к требованию лицо вправе знакомиться с материалами дела, делать из них выписки, снимать с них копии, требовать прекращения полномочий лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц.

Дела о защите прав и законных интересов группы лиц. Статья 225.11. АПК РФ устанавливает перечень категории дел, в отношении которых возможна защита прав и законных интересов группы лиц. К таковым относятся:

· корпоративные споры;

· споры, связанные с осуществлением деятельности профессиональных участников рынка ценных бумаг;

· другие требования при наличии условий, предусмотренных статьей 225.10. АПК РФ.

Последнее основание представляет особый интерес, так как часть 1 статьи 225.10 АПК РФ устанавливает – «в защиту прав и законных интересов группы лиц также могут обратиться органы, организации и граждане в случаях, предусмотренных федеральным законом». 

Выше было указанно, что статья 46 Закона о защите прав потребителей предусматривает право уполномоченным государственным органам или органам местного самоуправления, а также общественным организациям потребителей выступать в защиту неопределенного круга потребителей.

И если судебная практика будет исходить из не вполне точного, но встречающегося в литературе представления о групповом иске
, то есть вероятность применения норм о групповых исках к искам, установленным статьей 46 Закона о защите прав потребителей.

Для рассмотрения дела по правилам комментируемой главы 28.2 АПК РФ необходимо присоединение к требованию не менее пяти лиц, которые должны быть участниками спорного правоотношения.

Законодатель воспользовался термином «правоотношение» вследствие чего могут возникнуть споры по поводу формирования группы лиц, что в свою очередь способно привести к росту споров касающихся существа гражданских, обязательственных, корпоративных правоотношений.

Касательно обязательственного (в том числе и договорного) правоотношения следует заметить, что его участниками признаются сами стороны такого обязательства, в том числе и договора, а также третье лицо (лица), в пользу которого заключен договор
.
Таким образом, применение комментируемого иска к рассмотрению спора из обязательственных (в том числе договорных) правоотношений маловероятна, поскольку число участников таковых редко превышает пяти.

Тоже можно сказать и в отношении защиты прав потребителей, поскольку в основном они носят договорный характер. Тем самым снижается привлекательность для потребителя указанной конструкции иска. 

Дискуссионность употребления термина «правоотношение» наиболее ярко присутствует в корпоративном праве. В качестве иллюстрации представляется целесообразным привести споры по поводу обжалования общего собрания участников ООО и общего собрания акционеров. 

В отношении первого существует позиция, в силу которой «созыв и проведение общего собрания участников общества - корпоративное правоотношение, связывающее только общество и его участников»
. На основании этого можно утверждать, что все участники ООО и само общество являются участниками одного правоотношения. Тем самым вероятно, что число таких участников превысит пять лиц. 

В тоже время в спорах по поводу обжалования общего собрания акционеров существует позиция судов, в соответствии с которой «при обжаловании в суд решения общего собрания акционеров сторонами спорного материального правоотношения являются акционер, полагающий, что его права и законные интересы нарушены обществом, и само общество», то есть участников такого правоотношения два
. 

Косвенно данная позиция поддерживается и теми судами, которые рассматривают корпоративные правоотношения, как обязательственные
.

Полномочия лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц. Этому вопросу посвящена статья 225.12. АПК РФ, которая предусматривает следующие положения:
· лицо, обратившееся в арбитражный суд в защиту прав и законных интересов группы лиц, действует без доверенности на основании документов о присоединении к требованию.

· лицо, обратившееся в защиту прав и законных интересов группы лиц, пользуется процессуальными правами и несет процессуальные обязанности истца. 

· полномочия лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц, могут быть прекращены судом:

· в случае отказа этого лица от иска;

· по требованию большинства лиц, присоединившихся к требованию такой группы, при наличии серьезных оснований для прекращения данных полномочий, в частности грубого нарушения этим лицом своих обязанностей или обнаружившейся неспособности к разумному ведению дела о защите прав и законных интересов группы лиц.

Последнее основание является оценочным и более чем неясным. Текстуально оно схоже с п.2 статьи 72 ГК РФ, посвященного основаниям прекращения полномочий не ведение дел полного товарищества (аналогичная норма предусмотрена и для товариществ на вере). В данном пункте имеется и такое основание как «обнаружившаяся неспособность к разумному ведению дел». В судебной практике отмечены попытки применения данного основания, однако они закончились неудачей по причине недоказанности такой неспособности
. Вполне вероятно, что применение данного основания в отношении защиты прав и законных интересов группы лиц пойдет тем же путем.

Кроме того, статья 225.12. АПК РФ предусматривает право суда наложить судебный штраф на лицо, обратившееся в защиту прав и законных интересов группы лиц, в случае злоупотребления им своими процессуальными правами или невыполнения им своих процессуальных обязанностей.

Данная норма, будь она применимой к потребительским отношениям, безусловно, освободила бы потребителя от необходимости самостоятельно вести процесс.

Требования к исковому заявлению и заявлению, подаваемому в защиту прав и законных интересов группы лиц. Пункт 1 статьи 225.13 АПК РФ предусматривает, что исковое заявление, заявление, поданные в защиту прав и законных интересов группы лиц должно соответствовать общим требованиям АПК РФ к таким документам. Кроме того, в исковом заявлении, заявлении должны быть также указаны:
· права и законные интересы группы лиц, в защиту которых предъявлено требование;

· круг лиц, участвующих в правоотношении, из которого возникли спор или требование;

· наименование лиц, присоединившихся к требованию, место их нахождения или, если лицом, присоединившимся к требованию, является гражданин, его место жительства, дата и место его рождения, место его работы или дата и место его государственной регистрации в качестве индивидуального предпринимателя.

Также к исковому заявлению, заявлению также прилагаются документы, подтверждающие присоединение к требованию лиц, присоединившихся к требованию, и их принадлежность к группе лиц.

Подготовка дела о защите прав и законных интересов группы лиц к судебному разбирательству. Подготовке дела о защите правил законных интересов группы лиц к судебному разбирательству посвящена статья 225.14 АПК РФ. Согласно данной статье судья, помимо совершения и определения процессуальных действий (определение спорных отношений, применимого законодательства уточнение требований и так далее), должен:

· решить вопрос о составе группы лиц и о возможности установления иных лиц, являющихся участниками спорного правоотношения;

· указать в определении о подготовке дела к судебному разбирательству на возможность рассмотрения дела в соответствии с правилами, установленными главой 28.2 АПК РФ;

· установить срок, в течение которого лицо, обратившееся в защиту прав и законных интересов группы лиц, должно предложить другим лицам из этой группы присоединиться к требованию о защите прав и законных интересов группы лиц. 

· установить срок, в течение которого лица из этой группы могут присоединиться к требованию о защите их прав и законных интересов, рассматриваемому арбитражным судом, путем направления документа о присоединении к данному требованию лицу, обратившемуся в защиту прав и законных интересов группы лиц.

· определить форму, в которой должно быть сделано предложение о присоединении к требованию (это может быть публикация сообщения в средствах массовой информации или направление сообщения по почте заказным письмом с уведомлением о вручении либо иная форма). 

При этом пункт 4 данной статьи устанавливает требования к содержанию предложения о присоединении к требованию, о защите прав и законных интересов группы. Оно должно содержать:

· наименование ответчика и его адрес;

· наименование лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц;

· требование лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц;

· наименование арбитражного суда, в производстве которого находится дело;

· срок, который установлен арбитражным судом и в течение которого иные лица, являющиеся участниками спорного правоотношения, могут присоединиться к требованию о защите их прав и законных интересов, рассматриваемому арбитражным судом, путем направления лицу, обратившемуся в защиту прав и законных интересов группы лиц, документа о присоединении;

· иную информацию, определяемую судом.- 
Пункт 5 указанной статьи предусматривает следующую обязанность лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц. Такое лицо до окончания подготовки дела к судебному разбирательству сообщает суду сведения об иных лицах, присоединившихся к данному требованию, а также представляет документы, подтверждающие присоединение указанных лиц к данному требованию и их принадлежность к группе лиц.

Замена лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц. Согласно пункту 1 статьи 225.12 АПК РФ замена лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц, допускается в случае прекращения его полномочий.
Если прекращение полномочий произошло на основании отказа от иска, то суд выносит определение об отложении судебного разбирательства и устанавливает срок, не превышающий двух месяцев со дня вынесения определения и в течение которого должна быть произведена замена указанного лица другим лицом из этой группы.

Члены группы лиц должны быть уведомлены об отказе от иска. Эта обязанность возлагается на лицо, обратившееся в защиту прав и законных интересов группы лиц. 

Наличие подобного уведомления является обязательным, поскольку как следует из пункта 5 указанной статьи, суд не принимает отказ от иска, если на момент истечения срока, установленного судом, он не располагает сведениями о названных уведомлениях.

Если в лицо, обратившееся в защиту прав и законных интересов группы лиц, исполнило свою обязанность уведомления, но присоединившиеся к требованиям лица в течение установленного судом срока не произведут замену такого лица другим лицом, то суд принимает отказ от иска и прекращает производство по делу. 

О прекращении производства по делу в отношении лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц, и о замене его другим лицом выносится определение.

Если же основанием для прекращения полномочий лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц, стало требование большинства лиц, присоединившихся к требованию группы о прекращении полномочий, то такое требование должно содержать кандидатуру другого лица для замены лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц.

Порядок рассмотрения дел о защите прав и законных интересов группы лиц. Порядку рассмотрения дел о защите прав и законных интересов группы лиц посвящена статья 225.16. АПК РФ. Указанный порядок заключается в следующем:

· дело рассматривается судом в срок, не превышающий пяти месяцев со дня вынесения определения о принятии искового заявления, заявления к производству, включая срок на подготовку дела к судебному разбирательству и принятие решения по делу;

· суд оставляет исковое заявление или заявление без рассмотрения, если после принятия его к производству установит, что такое исковое заявление или такое заявление подано лицом, не воспользовавшимся правом на присоединение к требованию о защите прав и законных интересов группы лиц, находящемуся в производстве суда, к тому же ответчику и о том же предмете;

· суд прекращает производство по делу, если установит, что имеется принятое по требованию о защите прав и законных интересов группы лиц и вступившее в законную силу решение арбитражного суда и исковое заявление или заявление подано лицом, не воспользовавшимся правом на присоединение к данному требованию, к тому же ответчику и о том же предмете.

По результатам рассмотрения дела суд выносит решение. Обстоятельства, установленные данным решением, вступившим в законную силу, не доказываются вновь при рассмотрении судом другого дела по заявлению участника этой же группы к тому же ответчику, что следует из пункта 2 статьи 225.17. АПК РФ. 

Также в решении об удовлетворении требования о защите прав и законных интересов группы лиц суд может указать на обязанность ответчика довести информацию о принятом решении до сведения всех лиц, являющихся участниками правоотношения, из которого возникло данное требование, в установленный судом срок через средства массовой информации или иным способом.

Эффективность возможного применения российской конструкции группового иска к потребительским отношениям

Из изложенного выше следует, что основным препятствием для эффективного применения группового иска к потребительским отношениям является сложность образования группы лиц, числом более пяти, в рамках одно правоотношения. 

Кроме того, эффективность применения института группового иска к потребительским отношениям снижается вследствие следующих обстоятельств:

· запрет «гонорара успеха»
, что отрицательно сказывается на мотивации представителя класса («лица, обратившегося в защиту прав и законных интересов группы лиц» в российской терминологии) отстаивать права и интересы группы лиц;
· нормы российского процессуального законодательства о распределении судебных расходов между сторонами, в соответствии с которыми стороне, в пользу которой состоялось решение суда, взыскиваются понесенные по делу судебные расходы за счет другой стороны (часть 1 статьи 98 ГПК РФ, часть 1 стать 110 АПК РФ). Поэтому потребитель в случае проигрыша будет обязан возмещать судебные расходы победившей стороне вне зависимости от вида используемого им иска для защиты своего права.

Тем не менее, мы полагаем, что этот процессуальный институт, в таком виде, как он существует на его родине в странах общего права, мог бы оказаться действенным инструментом защиты прав потребителей, причем не только на рынках финансовых услуг. Но для того чтобы стать таким инструментом, этот институт должен быть серьезно доработан.

Здесь мы встречаемся с той же ситуацией, что и в легальном определении понятия «потребитель». Создавая институт потребительской защиты, и ориентируя его на конечных потребителей, не подумали о том, что лица, весьма и весьма нуждающиеся в такой защите – клиенты финансовых организаций – конечными потребителями не являются. И с введением института групповых исков возникает та же ситуация. Безусловно, корпоративные споры актуальны и процедуру их разрешения нужно совершенствовать, но при этом не стоит забывать, что правовые институты создаются не для того, чтобы регулировать конкретные, актуальные сегодня отношения. Законодателю следует быть в этом вопросе более дальновидным.

Государственный надзор на рынках финансовых услуг.

Во введении уже было показано, что важнейшим инструментом защиты прав потребителей на рынках финансовых услуг является обеспечение финансовой устойчивости финансовых организаций. Конечно, защита прав потребителей – не единственная цель, на достижение которой направлен данный инструмент, но одна из них. Однако сами по себе требования финансовой устойчивости весьма специфичны и необходимы специальные знания, для того чтобы их по настоящему понять. В данной книге нет необходимости подробно изучать эти требования. Поэтому здесь дается лишь краткое их описание.

Понятно, что такая высокопрофессиональная деятельность, важная для устойчивости финансовой системы, т.е. для экономики страны в целом, не может не лицензироваться. Соответственно вкратце лицензирование финансовых организаций также здесь рассмотрено.

Требования финансовой устойчивости и лицензионные требования вместе составляют комплекс публичных требований к финансовым организациям.

Государственный надзор, прежде всего, обеспечивает выполнение этих публичных требований. Именно государственный надзор контролирует выполнение финансовыми организациями требований финансовой устойчивости, снимая бремя заботы об этом с потребителей финансовых услуг. Другой важной целью государственного надзора на рынке финансовых услуг, как мы увидим, является защита интересов клиентов финансовых организаций. Соответственно, занимаясь защитой прав потребителей финансовых услуг, механизмы государственного надзора также следует себе представлять.

Финансовая устойчивость. Лицензирование. Надзор за финансовой устойчивостью.

Требования к финансовой устойчивости.

В отечественном правопорядке требования финансовой устойчивости установлены почти для всех финансовых организаций. Исключение составляют страховые брокеры, но их деятельность мало влияет на стабильность финансовой системы. Требования финансовой устойчивости закреплены:

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

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

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

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

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

· для негосударственных пенсионных фондов в п.2 статьи 7, главах V и VI Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах», в Постановлении Правительства РФ от 01.02.2007 №63 и все в том же Приказе ФСФР и т.д.

Например, для банков установлен минимальный размер уставного капитала 180 млн. рублей (статья 11 Федерального закона «О банках и банковской деятельности») и соответственно, размер собственных средств банка не может быть меньше этой величины.

Для страховых организаций также установлено требование к величине уставного капитала. Минимальный размер уставного капитала страховой организации составляет 30 млн. рублей, если она не занимается страхованием жизни и 60 млн. рублей, если занимается (статья 25 Закона «Об организации страхового дела в РФ»). Помимо этого страховая организация должна иметь в покрытие собственных средств не любые активы, а удовлетворяющие определенным требованиям, которые устанавливает Минфин РФ.

Для профессиональных участников рынка ценных бумаг в соответствии со статьей 44 Федерального закона «О рынке ценных бумаг» установлены нормативы достаточности собственных средств. Например, для регистратора, ведущего реестры ценных бумаг, этот норматив составляет 100 млн. рублей, а для управляющей компании, которая кроме управления ценным бумагами управляет и активами инвестиционных, пенсионных фондов норматив составляет 60 млн. рублей.

Для негосударственных пенсионных фондов требуется, чтобы величина денежной оценки имущества для обеспечения уставной деятельности фонда составляла не менее 50 млн. рублей.

Однако требования к финансовой устойчивости не ограничиваются требованиями к уставному капиталу.

Так для финансовой устойчивости банков огромное значение имеет индивидуальная оценка тех рисков, которым они подвергаются. Поэтому для них введено требование иметь у себя систему внутреннего контроля этих рисков. ЦБ РФ утверждено специальное Положение об организации внутреннего контроля в кредитных организациях и банковских группах №242-П от 16.12.2003. Помимо этого ЦБ РФ устанавливает для банков различные нормативы, перечисленные статье 62 Федерального закона «О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)».

Кроме того, банки формируют различные резервы, например, резервы под обесценение ценных бумаг и другие потери. Порядок формирования резервов установлен Положением о порядке формирования кредитными организациями резервов на возможные потери №283-П от 20.03.2006. Часть этих резервов носит название обязательных и не только формируется банком, но и депонируется в ЦБ РФ. Норматив обязательных резервов установлен Указанием ЦБ РФ №2219-У от 23.04.2009.

Резервы формируются исходя из оценки риска, который несут в себе те или иные операции банка: выдача кредита, покупка ценных бумаг, валютные операции. Вспомним пример, приведенный в первом параграфе, когда банк недооценил кредитный риск и сформировал резервы в меньшем количестве, чем это было необходимо. ЦБ РФ, проверив банк, предписал ему пересчитать резервы
.

Для страховых организаций, кроме уставного капитала, важным показателем финансовой устойчивости является соотношение имеющихся активов и принятых на себя обязательств или, так называемая, маржа платежеспособности. Обязательность соблюдения страховыми организациями и обществами взаимного страхования этого показателя установлена в п.4 статьи 25 Закона «Об организации страхового дела в РФ». Этот показатель рассчитывается по правилам, установленным Приказом Минфина РФ от 02.11.2001 №90н.

Страховые организации и общества взаимного страхования формируют резервы, но в отличие от банков не депонируют их, а оставляют их у себя. Поэтому введены специальные требования к активам, которые могут предъявляться в покрытие страховых резервов и структура этих активов контролируется органом страхового надзора. Также введены требования к структуре активов, которые могут предъявляться в покрытие остальных средств страховых организаций. Они значительно менее жесткие, чем для страховых резервов.

Для профессиональных участников рынка ценных бумаг кроме норматива достаточности собственных средств, установленных Приказом ФСФР от 24.04.2007 №07-50/пз-н, других правил, обеспечивающих финансовую устойчивость, не установлено.

Для инвестиционных фондов в главе IV Федерального закона «Об инвестиционных фондах» и в соответствующих Приказах ФСФР установлены требования к величине собственных средств, а также к составу и структуре активов. При этом в зависимости от состава и структуры активов инвестиционный фонд может относиться к одной из четырнадцати категорий (см. об этом в третьем параграфе).

Для инвестиционных фондов действует также правило об обязательной передаче управления активами специализированной управляющей компании, что также, безусловно, направлено на обеспечение финансовой устойчивости. А в структуре управляющих компаний должно действовать специальное подразделение внутреннего контроля (п.п.15, 16, 17 статьи 38 Федерального закона «Об инвестиционных фондах»). Это контрольное подразделение формально входит в состав компании, но в соответствии со статьей 38 Федерального закона «Об инвестиционных фондах» правила его деятельности подлежат регистрации в ФСФР и его руководитель должен отвечать специальным, установленным ФСФР требованиям. Так что этот контроль в большой степени является «пятой колонной» в компании, но так он и задумывался и так делается и в других правопорядках
.

Для негосударственных пенсионных фондов требования к финансовой устойчивости включают в себя, прежде всего, формирование пенсионного и страхового резервов. В покрытие этих резервов принимаются активы, к которым предъявляются жесткие требования главой VI Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах» и Постановлением Правительства от 01.02.2007 №63.

Все активы пенсионного фонда должны быть переданы в управление управляющей компании. Оценку этих активов должны осуществлять актуарии: профессионалы-математики, имеющие соответствующую квалификацию. Это требование актуарной оценки настолько важно, что в законе даже имеется специальная статья 21 «Актуарное оценивание деятельности фонда» и требования к этому актуарному оцениванию установлены специальным нормативным актом
.

Следует также добавить, что все ценные бумаги, предъявляемые акционерными, паевыми и пенсионными фондами в покрытие своих активов и резервов подлежат хранению в специализированном депозитарии. Таким образом, за активами инвестиционных и пенсионных фондов организован многоступенчатый контроль: управляющая компания – внутренний контроль управляющей компании – спецдепозитарий.

Здесь мы дали лишь краткий обзор правил, с помощью которых обеспечивается финансовая устойчивость финансовых организаций, для того чтобы читатели получили об этом общее представление. Более точный и подробный их анализ выходит за рамки этой книги.
Лицензирование финансовых организаций.

Рассмотрим теперь столь же кратко лицензирование финансовых организаций. Обязательность лицензирования установлена:

· для банков в статье 13 Федерального закона «О банках и банковской деятельности;

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

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

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

· для негосударственных пенсионных фондов в статье 7 Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах» и т.д.

Лицензирование – это существенное ограничение конституционного права вести предпринимательскую и иную не запрещенную законом экономическую деятельность, закрепленного в п.1 статьи 34 Конституции РФ и понятно, почему требования лицензирования устанавливаются законом. Однако механизмы лицензирования для всех типов финансовых организаций исключены из сферы регулирования Федерального закона от «О лицензировании отдельных видов деятельности» в силу п.2 статьи 1 этого закона. Соответственно, на лицензирование этих видов деятельности не распространяются два важнейших требования данного Федерального закона:

· единый порядок определения Правительством РФ лицензионных требований и порядка лицензирования (статья 5 закона);

· судебный порядок аннулирования лицензий (статья 13 закона).

Поскольку общий порядок определения Правительством РФ требований, предъявляемых при лицензировании, на финансовые организации не распространяется, эти требования определяются:

· для банков статьями 14, 15, 16 Федерального закона «О банках и банковской деятельности» и нормативным актом ЦБ РФ
;

· для страховых организаций, обществ взаимного страхования, страховых брокеров статьями 32, 32.1, 32.3 Закона «Об организации страхового дела в РФ»;

· для профессиональных участников рынка ценных бумаг специально изданными: Порядком лицензирования
 и Административным регламентом
;

· для инвестиционных фондов, их управляющих компаний, и спецдепозитариев статьей 60.1 Федерального закона «Об инвестиционных фондах»;

· для негосударственных пенсионных фондов статьей 7.1 Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах».

Таким образом, для страховых организаций, инвестиционных и пенсионных фондов, их управляющих компаний и спецдепозитариев порядок лицензирования установлен непосредственно законом. Для кредитных организаций законом и принятым в соответствии с ним подзаконным нормативным актом, а для профессиональных участников рынка ценных бумаг только подзаконными нормативными актами, но разного уровня.

Естественно, говорить о каком-то единообразном подходе здесь не приходится, и разобраться в этих механизмах не всегда просто.

Лицензирующими органами являются для каждого из трех секторов: ЦБ РФ, Федеральная служба страхового надзора и Федеральная служба по финансовым рынкам соответственно.

Именно эти органы следят за соблюдением финансовыми организациями лицензионных требований и при нарушении этих требований могут приостановить, а затем и отозвать лицензию. Для банков, акционерных и пенсионных фондов мера, называемая приостановлением действия лицензии не применяется. Этим финансовым организациям лицензирующий орган вправе запретить осуществление некоторых из указанных в лицензии операций.

При приостановлении действия лицензии либо при запрете осуществления некоторых операций исполнение финансовыми организациями своих обязательств не приостанавливается.

Приостановление лицензии даже на короткое время очень больно ударяет по финансовой организации, так как лишает ее основного источника средств к существованию. Поэтому жалоба клиента в лицензирующий надзорный орган иногда бывает значительно эффективнее обращения в суд.

Отзыв (аннулирование) лицензий у финансовой организации.

Мы выделили рассмотрение этого вопроса ввиду его особой важности для клиентов финансовых организаций. Как осуществляется эта процедура, и главное, каковы ее последствия для клиентов, как и у кого они могут получить свои деньги?

Отзыв (аннулирование) лицензий у финансовых организаций регулируется:

·  для банков статьей 20 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», статьей 74 Федерального закона «О Центральном банке РФ (Банке России)» и нормативными актами ЦБ РФ;

· для страховых организаций, обществ взаимного страхования, страховых брокеров статьей 32.8 Закона «Об организации страхового дела в РФ»;

· для профессиональных участников рынка ценных бумаг статьями 42 и 44 Федерального закона «О рынке ценных бумаг» и нормативным актом ФСФР
;

· для инвестиционных фондов, их управляющих компаний, и спецдепозитариев статьей 61.2 Федерального закона «Об инвестиционных фондах»;

· для негосударственных пенсионных фондов статьей 7.2 Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах».
Отзыву лицензии у банка, как правило, предшествует введение в банке временной администрации. Т.е. банк к этому времени уже работает не в обычном, а в, так сказать, «аварийном» режиме, и введен мораторий на удовлетворение требований кредиторов (статья 26 Федерального закона «О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций»).

После отзыва лицензии банк ликвидируется принудительно в судебном порядке. Если у банка имеются признаки банкротства (а при отзыве лицензии они в подавляющем большинстве случаев имеются) банк ликвидируется в особом порядке в соответствии с Федеральным законом «О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций».

И при введении временной администрации и при банкротстве банка в этих процедурах принимает активное участие Агентство по страхованию вкладов, обеспечивающее гарантийные выплаты вкладчикам банков в случае отзыва у них лицензии. Это Агентство действует в соответствии с Федеральным законом «Об страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации». Стоит заметить, что в соответствии со статьей 8 этого закона страховым случаем признается одно из следующих обстоятельств:

· отзыв у банка лицензии на осуществление банковских операций;

· введение Банком России моратория на удовлетворение требований кредиторов банка.
Таким образом, система страхования вкладов, как правило, начинает работать еще до отзыва у банка лицензии.

Но даже если деньги лежат в банке, не входящем в систему страхования вкладов, вкладчик может получить их в ЦБ РФ в том же размере, что и в Агентстве по страхованию вкладов. Эта процедура предусмотрена Федеральным законом «О выплатах Банка России по вкладам физических лиц в признанных банкротами банках, не участвующих в системе обязательного страхования вкладов физических лиц в банках Российской Федерации». Выплаты производятся в том же размере, что и страховые выплаты Агентства по страхованию вкладов, но есть существенное отличие. Для выплаты недостаточно отзыва лицензии или введения моратория. В соответствии со статьей 5 этого закона для выплаты необходимо:

· вынесение арбитражным судом решения о признании кредитной организации банкротом;

· истечение установленного Федеральным законом «О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций» срока для осуществления предварительных выплат кредиторам первой очереди.

Т.е. хранить деньги в банках, не входящих в систему страхования вкладов более рискованно.

Отзыву лицензии у страховой организации, общества взаимного страхования, страхового брокера в большинстве случаев предшествует ее приостановление или ограничение (приостановление в отношении отдельных видов страхования). Исключение из этого правила имеется в случаях, когда закон устанавливает новые требования к минимальному размеру уставного капитала и требует доведение уставного капитала до нового минимума к определенному сроку. Если к этому сроку уставный капитал не увеличен, лицензия отзывается без ее предварительного приостановления.

Но в отличие от банка, после введения процедуры, предшествующей отзыву лицензии, вовсе не всегда происходит ее отзыв. Страховая организация, общество взаимного страхования, страховой брокер могут устранить нарушения, и действие лицензии будет возобновлено.

Кроме того, лицензия отзывается и в добровольном порядке, если сама организация решила прекратить свою деятельность.

В любом случае после отзыва лицензии финансовая организация должна ликвидироваться, но этому предшествует шестимесячный период, в течение которого она должна передать страховой портфель другой организации. Как указано в п.5 статьи 32.8 Закона «Об организации страхового дела в РФ», до истечения шести месяцев после вступления в силу решения об отзыве лицензии она должна:

· принять решение о прекращении страховой деятельности;

· исполнить обязательства, возникающие из договоров страхования (перестрахования), в том числе произвести страховые выплаты по наступившим страховым случаям;

· осуществить передачу обязательств, принятых по договорам страхования (страховой портфель), и (или) расторжение договоров страхования, договоров перестрахования, договоров по оказанию услуг страхового брокера.

Для этого организация сначала в течение трех месяцев занимается урегулированием отношений с клиентами, а затем, если не все клиенты согласились урегулировать отношения в добровольном порядке, это делается принудительно под контролем органа страхового надзора.

У профессионального участника рынка ценных бумаг соответствующий акт называется не отзывом, а аннулированием лицензии. Лицензия аннулируется Федеральной службой по финансовым рынкам в соответствии со статьями 42 и 44 Федерального закона «О рынке ценных бумаг», п.6.9 Приказа ФСФР от 06.03.2007 №07-21/пз-н. Как и в страховом секторе лицензия аннулируется либо добровольно либо принудительно, но добровольные случаи аннулирования лицензий крайне редки.

Здесь также как и в страховом секторе, в подавляющем большинстве случаев аннулированию предшествует приостановление действия лицензии.

Как указано в п.п.6.12, 6.13 упомянутого Приказа ФСФР, после аннулирования лицензии организация должна:

· прекратить осуществление соответствующего вида деятельности;

· в течение 3 рабочих дней с момента прекращения осуществления соответствующего вида деятельности письменно уведомить клиентов об аннулировании лицензии;

· по требованию клиента и в соответствии с его указаниями немедленно осуществить возврат его денежных средств и перевод ценных бумаг, находящихся у лицензиата;

· передать лицензирующему органу бланк аннулированной лицензии.

А в случае аннулирования лицензии регистратора:

· передать другому регистратору, или эмитенту реестры владельцев ценных бумаг;

· передать эмитенту первичные документы, являвшиеся основанием для внесения изменений в систему ведения реестра (передаточные распоряжения, залоговые распоряжения и другие документы, составляющие систему ведения реестра).
Никаких других мер в связи с аннулированием лицензии не предусмотрено
Лицензии у акционерного инвестиционного фонда, управляющей компании и спецдепозитариев инвестиционных фондов также не отзываются, а аннулируются в порядке и по основаниям, установленным в статье 61.2 Федерального закона «Об инвестиционных фондах» Управляющие компании и спецдепозитарии могут добровольно отказаться от своих лицензий и в этом случае лицензия аннулируется. Но при принудительном аннулировании лицензии этому также, как правило, предшествует запрет на совершение определенных операций.

Аннулирование лицензии у акционерного инвестиционного фонда влечет его ликвидацию в принудительном порядке арбитражным судом. Арбитражный суд либо назначает ликвидатора, либо возбуждает процедуру банкротства в общем порядке.

Если лицензия аннулирована у спецдепозитария, эта организация обязана:

· передать имущество, находящееся у нее в соответствии с договором, заключенным с управляющей компанией в соответствии с указаниями этой компании;

· исключить из фирменного наименования слова «специализированный депозитарий», а также «акционерный фонд» либо «паевой фонд», а в случае неисполнения этой обязанности в установленный срок ФСФР вправе обратиться в арбитражный суд с требованием о ликвидации организации.

Если лицензия аннулирована у управляющей компании, эта организация обязана:

· передать имущество, находящееся у нее в соответствии с договором, доверительного управления в соответствии с указанием учредителя доверительного управления;

· исключить из фирменного наименования слова «управляющая компания», а также «акционерный фонд» либо «паевой фонд», а в случае неисполнения этой обязанности в установленный срок ФСФР вправе обратиться в арбитражный суд с требованием о ликвидации организации.

При аннулировании лицензии у управляющей компании или спецдепозитария в эти организации может быть назначена временная администрация. Основания и порядок назначения, полномочия временной администрации установлены в статье 61.4 Федерального закона «Об инвестиционных фондах». В этих случаях именно временная администрация организует расчеты со всеми кредиторами либо направляет в арбитражный суд заявление о банкротстве в общем порядке.

Аннулирование лицензии у пенсионного фонда осуществляется в порядке и по основаниям, установленным в статье 7.2 Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах». И в этом случае лицензия может быть аннулирована в добровольном порядке, а при аннулировании лицензии в принудительном порядке этому в большинстве случаев предшествует запрет на совершение определенных операций.

В пунктах 13 - 20 указанной статьи 7.2 предусмотрена довольно сложная процедура расчетов с использованием средств пенсионных резервов после аннулирования лицензии фонда. Нет необходимости разбирать ее подробно. Следует лишь сказать, что предусмотренная процедура длится восемь месяцев и за это время фонд должен либо урегулировать все свои обязательства по заключенным пенсионным договорам либо передать их под контролем надзорного органа в другой фонд.

В случаях, указанных в п.6 статьи 34.1 Федерального закона «О негосударственных пенсионных фондах» и в порядке, установленном в п.п.7-13 той статьи в фонд назначается временная администрация. ФСФР издан также нормативный акт, регулирующий деятельность такой администрации
. 

Надзор за финансовой устойчивостью.

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

В настоящее время в России действуют три таких органа:

· Центральный банк РФ (Банк России) осуществляет надзор и лицензирование в отношении банков;

· Федеральная служба страхового надзора (ФССН) осуществляет надзор и лицензирование в отношении страховых организаций, обществ взаимного страхования страховых брокеров;

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

Банк России из всех трех органов надзора единственный независим от Правительства. Это обеспечивается, прежде всего, статьями 75, 83, 103 Конституции РФ, а также статьей 1 Федерального закона «О Центральном банке РФ (Банке России)».

Если ЦБ РФ является конституционным органом, то ФССН и ФСФР являются органами исполнительной власти, подчинены и подотчетны Правительству РФ. ФССН, кроме того «находится в ведении Министерства финансов РФ»
. Правда, ФСФР наделена нормотворческими функциями и это дает ей определенную степень независимости. ФССН же такими функциями не наделена. Нормативные акты, относящиеся к страховому надзору, издает Минфин РФ. Т.е. у ФСФР значительно меньше независимости, чем у ЦБ РФ, а у ФССН она вообще отсутствует.

В соответствии со статьей 25 Федерального закона «О Центральном банке РФ» ЦБ РФ ежегодно публикует свой годовой отчет, включая годовую финансовую отчетность
. В этом отчете содержится довольно много информации, например, информация о количестве сотрудников, в том числе и тех, кто занимается надзором, о средней ежемесячной зарплате сотрудников, которая для банковского работника не слишком велика
. Но вот информацию об обеспеченности главным ресурсом - интеллектуальным - найти в отчете не удается. Данные о квалификации сотрудников и о распределении зарплат в зависимости от квалификации отсутствуют.

Ситуация с информацией о других надзорных органах гораздо хуже. Ни в одном нормативном акте, регулирующем надзор на остальных рынках финансовых услуг, не зафиксирована обязанность надзорных органов регулярно публично отчитываться в своей деятельности. Они этого и не делают.

ФСФР и ФССН по собственной инициативе публикуют на своих Интернет-сайтах доклады
, но не о себе, а о результатах своей деятельности, да и то не регулярно. Например, ФСФР опубликовала доклады по итогам своей деятельности за 2005 и 2006 г.г., а за 2007 г. – не опубликовала. Внутренние же детали своей деятельности ФССН и ФСФР в отличие от ЦБ РФ не раскрывают. Например, нет данных о численности работников в этих службах и, тем более, об их средних зарплатах.

В какой степени эти надзорные органы обеспечены ресурсами и квалифицированными кадрами, судить трудно. По Федеральному закону «О Федеральном бюджете на 2008 г. и на плановый период 2009 и 2010 годов» можно отыскать суммы, выделяемые на финансирование этих служб. На 2008 г. ФССН выделено 201,5 млн. руб., ФСФР – 903, 6 млн. руб.
, однако, поскольку численность этих служб неизвестна, невозможно определить сумму на одного служащего, т.е. хотя бы сопоставить обеспеченность финансовыми ресурсами. В общем, ФССН и ФСФР довольно закрытые организации.
Важную роль в системе надзора играют цели надзора.

Цели банковского надзора сформулированы в статье 56 Федерального закона «О Центральном банке РФ (Банке России)» 

· поддержание стабильности банковской системы;

· защита интересов вкладчиков и кредиторов.

Цели страхового надзора также сформулированы в статье 30 Закона «Об организации страхового дела в РФ». Это:

· соблюдение поднадзорными субъектами страхового законодательства;

· предупреждение и пресечение нарушений страхового законодательства;

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

· эффективное развитие страхового дела.

Цели надзорной деятельности ФСФР в законодательстве не сформулированы – их нет ни в Федеральном законе «О рынке ценных бумаг», ни в соответствующих Постановлениях Правительства РФ, котрыми утверждены положения о ФСФР
. Этот надзорный орган легально не осведомлен о том, чего ждет от него общество. Соответственно ФСФР сама определяет себе цели. В опубликованном докладе об итогах работы за 2006 г.
 ФСФР сформулировала свои цели следующим образом:

· защита прав и законных интересов инвесторов на финансовом рынке;
· содействие развитию финансового рынка, его институтов и инструментов, обеспечение стабильности финансового рынка;
· создание благоприятных правовых условий доступа российских компаний к рынку капитала
.
Итак, отечественный правопорядок требует от органов надзора на рынках финансовых услуг обеспечивать стабильность лишь банковской системы, но не общую финансовую стабильность, требует защищать пользователей лишь банковских и страховых услуг, а защищать пользователей других финансовых услуг, нормативные акты не требуют. Правда, имеется специальный Федеральный закон «О защите прав и законных интересов инвесторов на рынке ценных бумаг» и в нем статьи 11, 14, в которых закреплены полномочия ФСФР по защите прав инвесторов, но в качестве одной и целей надзора защита прав этих лиц в законе нигде не сформулирована. Кроме того, страховой надзор должен стремиться развивать страховое дело, что надзору вообще не свойственно, а контроль соблюдения законодательства никак не может быть целью – это средство для достижения цели. Цели же надзора на рынках ценных бумаг, производных финансовых инструментов, схем коллективного инвестирования законодательно вообще не сформулированы. Поэтому ФСФР формулирует их сама и считает, что она, как и Банк России, должна заниматься стабильностью лишь своего сектора, и, как ФССН, должна содействовать развитию финансового рынка и создавать благоприятные условия для доступа к рынку капитала.

В целом можно сказать, что надзорные органы на финансовых рынках действуют разрозненно
.

Потребительский надзор на финансовых рынках в России.

Мы видим, что в каждом из трех секторов финансовых рынков в качестве целей деятельности органа государственного надзора указаны не только контроль и надзор за финансовой устойчивостью и выполнением лицензионных требований, но и защита интересов клиентов финансовых организаций. 

Причем, в связи с тем, что надзорные органы могут в административном порядке остановить деятельность любой финансовой организации, они в настоящее время имеют возможность наиболее эффективно по сравнению с другими контрольными органами реагировать на нарушения, допускаемые этими организациями, в том числе, и на нарушения прав их клиентов.

В российском правопорядке имеется также и специализированный орган по защите прав потребителей – Федеральная служба в сфере защиты прав потребителей и благополучия человека (Роспотребнадзор). Если органы финансового надзора контролируют выполнение финансовых требований, то Роспотребнадзор ориентирован на контроль исполнения Закона «О защите прав потребителей» и статьи 14.8 КоАП РФ. Об эффективности этих правовых средств в отношении рынков финансовых услуг уже шла речь в этом параграфе при обсуждении механизмов выравнивания диспропорций. Было показано, что они малоэффективны в сфере финансовых услуг. Соответственно малоэффективен в этой сфере и Роспотребнадзор.

Кроме того, Федеральная антимонопольная служба осуществляет надзор в сфере рекламы, что, как мы видели, также является одним из средств защиты прав потребителей. Помимо рекламы, эта служба также контролирует соглашения между финансовыми организациями на предмет наличия в них неблагоприятных для потребителя условий. Федеральная антимонопольная служба за обнаруженные нарушения налагает оборотные штрафы (в процентах от выручки, полученной в результате нарушения), поэтому с нею, так же как и со специализированными надзорными органами в банковском, страховом, инвестиционном секторе, мало кто «связывается».

Таким образом, потребительский надзор на финансовых рынках разрознен – его осуществляют, как минимум, пять организаций с разными функциями и полномочиями. Причем именно Роспотребнадзор, т.е. именно та служба, которая, казалось бы, должна доминировать в сфере потребительского надзора, имеет наименьшие возможности по воздействию на финансовые организации. 

Между тем в сфере защиты прав потребителей координация усилий очень важна из-за наличия довольно большого спектра, так называемых, «перекрестных» финансовых услуг. Мы уже приводили пример банка, который действует в качестве инвестиционного брокера.

В Обзоре Всемирного банка приведен еще один характерный пример такой услуги. Приведем большую цитату из этого документа ввиду того, что она очень хорошо демонстрирует сложившуюся ситуацию: «Действующая структура надзора за договорами о предоставлении финансовых услуг  дает свободу действий поставщику финансовых услуг по разработке финансовых услуг с целью минимизации государственного надзора. Например, полисы страхования жизни, привязанные к паевым инвестиционным фондам, и переменные аннуитеты с точки зрения потребителя практически не отличаются от инвестиционных фондов. Однако согласно действующей структуре надзора, страхование подлежит надзору со стороны ФССН, в то время как коллективные инвестиционные схемы подлежат надзору со стороны ФСФР. С точки зрения рисков и правовой структуры страховые полисы, привязанные к паевым инвестиционным фондам, более схожи с ценными бумагами, нежели со страховыми полисами . Однако в силу того что полисы страхования жизни, привязанные к паевым инвестиционным фондам, продаются страховыми компаниями, они подлежат надзору со стороны ФССН. Необходимо как минимум обеспечить тесное сотрудничество между ведомствами (как на уровне руководителей, так и на рабочем уровне) для достижения согласованного надзора за всеми сегментами финансового рынка»
.
§6. Гарантийные (компенсационные) схемы на рынках финансовых услуг

Понятие гарантийных (компенсационных) схем.

Требования к раскрытию информации, другие рассмотренные выше меры по ликвидации диспропорций, пруденциальный надзор, требования к рекламе финансовых услуг обеспечивают защиту розничных клиентов финансовых организаций когда финансовая организация благополучно работает и исполняет свои обязательства. Однако нередки случаи, когда в силу разных причин, начиная от неблагоприятной внешней конъюнктуры и заканчивая ошибками менеджмента, финансовая организация не в состоянии более выполнять свои обязательства перед клиентами. Несостоятельность финансовой организации влечет негативные последствия для всех ее клиентов, т.к. одним из последствий такой несостоятельности является невозможность клиентов получить доверенные финансовой организации денежные средства или финансовые инструменты.
Крупные предпринимательские структуры, являющиеся клиентами финансовых организаций хуже или лучше, но управляют рисками, связанными со своей деятельностью и риск утраты активов вследствие несостоятельности финансовой организации является одним из таких рисков. Крупный клиент финансовой организации имеет возможность диверсифицировать риски, и утрата активов вследствие несостоятельности одной финансовой организации, при грамотном управлении рисками, не приводит к утрате компанией способности нормально функционировать. Кроме того, крупные компании имеют больше возможностей вернуть вложенные средства или хотя бы их часть, в результате процедуры несостоятельности или путем предъявлении исков к виновным в несостоятельности компании управляющим.
Следует еще отметить, что для крупного клиента финансовой организации, как правило, утрата переданных этой организации средств не означает невозможности продолжения деятельности также и потому, что такие компании имеют возможности для привлечения средств и активно их используют.

Совершенно иным образом обстоит ситуация с розничными клиентами финансовых организаций. Как правило, розничные клиенты не имеют представления о диверсификации риска, а если и имеют, то не имеют возможности диверсифицировать свои риски, например, в силу незначительности имеющихся в их распоряжении средств. Утрата активов, вверенных финансовой организации, ставшей несостоятельной, для розничного клиента финансовой организации может означать утрату средств к существованию в текущий момент времени или в будущем. Кроме того, розничные клиенты финансовых организаций преимущественно не имеют возможности участвовать в дорогостоящих судебных процессах против компании и ее управляющих в надежде возвратить вложенные активы. Таким образом, для розничных клиентов финансовых организаций несостоятельность организации чревата гораздо более тяжелыми последствиями, нежели для крупных предпринимательских структур - клиентов финансовых организаций. 

Для смягчения последствий несостоятельности финансовых организаций для розничных клиентов (далее в этой главе для краткости всех розничных клиентов будем называть потребителями) был разработан специальный механизм защиты – гарантийные (компенсационные) схемы (далее – гарантийные схемы или ГС).
В отсутствие гарантийных схем потребители могут занимать слишком осторожную позицию, что ведет к экономически неэффективному распределению сбережений, поскольку потребители и не пытаются найти и изучить наиболее интересные для них финансовые услуги. Поэтому гарантийные схемы, предоставляя защиту, способствуют  также и уменьшению информационной диспропорции
.
Гарантийные схемы обеспечивают потребителей финансовых услуг мерами защиты на случай несостоятельности финансовых организаций. Таким образом, они помогают поддержать уверенность потребителей в финансовых рынках и способствуют тому, чтобы потребители продолжали пользоваться услугами финансовых организаций. В настоящее время признано
, что создание гарантийных схем представляет собой важный компонент финансовой политики. Воздействуя на уверенность потребителей, гарантийные схемы помогают снизить вероятность наступления финансовых кризисов, так как на уровне финансовой системы в целом гарантийные схемы уменьшают вероятность того, что проблемы одной финансовой организации приведут к потере доверия к финансовой системе в целом. Помимо этого, создание ГС помогает избежать социальной напряженности, которая, как правило, возникает в случаях, когда большое количество розничных клиентов финансовых организаций теряют вложенные в финансовые организации средства.

Таким образом, гарантийные схемы выполняют две важные функции. С одной стороны, они обеспечивают защиту частных интересов розничных клиентов финансовых организаций, способствуя тем самым сохранению их доверия к рынкам финансовых услуг. С другой стороны, эти схемы обеспечивают выполнение важной публичной функции – предупреждение финансовых кризисов (либо смягчение их последствий). Так, в Принципах страхования вкладов МАСД (Международной ассоциации страховщиков депозитов) признается, что тщательно сконструированная система страхования депозитов может способствовать укреплению доверия к финансовой системе и, таким образом, ограничивать болезни проблемных банков.

Необходимо отметить, что гарантийные схемы не должны формироваться с целью предотвращения финансовых кризисов или управления финансовыми кризисами: их важнейшая и основная функция состоит в том, чтобы смягчить негативные последствия несостоятельности финансовой организации для потребителей посредством предоставления компенсации. Если гарантийная схема надлежащим образом выполняет свою первую функцию, то выполнение второй происходит автоматически.
Однако создание ГС имеет и свои отрицательные стороны. Например, следует учитывать, что создание ГС создает проблему морального риска для потребителей, что является одним из отрицательных последствий предоставления защиты. Моральный риск – стимулирующий фактор для потребителей к вовлечению в сделки с высокими рисками, т.к. они верят, что любой риск в случае плохого развития событий будет покрыт гарантийной схемой. Соответственно, очень важно найти баланс между предоставлением защиты потребителям и поддержанием эффективных и конкурентных рынков. Гарантийные схемы должны быть устроены таким образом, чтобы проблема морального риска была минимальна, предоставляя при этом потребителям защиту, достаточную для того, чтобы поддерживать доверие к финансовым институтам.

Представляется, что анализ гарантийных схем должен быть построен исходя из того, насколько эффективно гарантийная схема выполняет свою главную функцию, но с учетом необходимости сохранения неискаженного функционирования рыночных механизмов и проблемы морального риска. Для того, чтобы понять, что такое гарантийная схема, кого она защищает и в каких случаях, мы далее рассмотрим эти схемы по следующему плану:

· создание ГС

· организационная структура ГС

· государственный контроль деятельности ГС

· функции, которые выполняют ГС

· кто может получить компенсацию от ГС
· какие разновидности финансовых услуг подпадают под действие ГС
· в каких случаях можно получить компенсацию от ГС и в каком размере
· финансирование ГС

Создание гарантийных схем.

В настоящее время гарантийные схемы создаются во всех трех секторах финансовых рынков – в страховом, инвестиционном и банковском для обеспечения компенсации потребителям в случае, когда признано, что финансовая организация не способна или очевидно будет неспособна, выполнить свои финансовые обязательства. Гарантийные схемы, как правило, создаются правительствами, часто в качестве компаний частного права (как Financial Services Compensation Scheme (FSCS) в Великобритании), но иногда и в качестве юридических лиц публичного права, как в России Агентство по страхованию вкладов (АСВ).

Гарантийные схемы по большей части финансируются частным сектором путем сборов с финансовых организаций в рамках схемы. Охват схем варьируется в зависимости от государств, но, как правило, покрываются все три сектора - банковские, страховые и инвестиционные услуги
.
Исторически первая ГС – Федеральная корпорация страхования вкладов (Federal Deposit Insurance Corporation, FDIC) была создана в 1934 году в США для банковского сектора. FDIC была создана Президентом и Конгрессом США после того, как примерно 9000 банков прекратили свою деятельность, в связи с крушением рынка акций в 1929 году.
 Убытки вкладчиков с 1929 года до принятия Закона о банковской деятельности в 1933 году составили приблизительно 1,3 миллиарда долларов. Главной задачей Федеральной корпорации страхования вкладов было восстановление доверия общества путем создания обоснованной, стабильной и надежной банковской системы, подкрепленной системой страхования вкладов в банках. По мнению самой FDIC принятые меры были успешны – только 9 банков обанкротилось в 1934 г. (ГС начала действовать с 1 января 1934 года) по сравнению с 9000 за предыдущие 4 года. Успешность FDIC подтверждается данными сайта FDIC, в соответствии с которыми, с момента ее создания «ни один вкладчик не потерял ни цента застрахованных средств в результате несостоятельности члена ГС».
 

В настоящее время четко формализованные на законодательном уровне системы страхования вкладов действуют более чем в 70 странах, в том числе в Европе
 – 32, в Америке – 14, в Африке – 10, в Азии – 9 и пр., постепенно формируются системы страхования вкладов в странах СНГ.
 С 2004 года система страхования вкладов действует в Российской Федерации.

Первая ГС в сфере защиты инвесторов на рынке ценных бумаг была создана также в США в 1970 г. Созданная в 1970 г. Корпорация по защите инвесторов в ценные бумаги (The Securities Investor Protection Corporation, SIPC) является для инвесторов основным механизмом защиты в случае, когда брокерская фирма признается несостоятельной, и у нее имеются обязательства вернуть клиентам деньги и ценные бумаги. Хотя не каждый инвестор защищен SIPC, по оценкам самой SIPC, не менее 99% лиц, имеющих право на получение компенсации, получили компенсацию в случаях несостоятельности брокерских фирм
.
В Европе пионером создания ГС для розничных инвесторов является Великобритания, где соответствующая схема была создана в 1988 г. В настоящий момент создание ГС инвесторов урегулировано на уровне Европейского союза, и наличие одной или более ГС для защиты инвесторов является для стран-членов ЕС обязательным требованием. Все страны ЕС выполнили требования союзного законодательства и создали ГС, соответствующие требованиям ЕС, также как и страны, не входящие в ЕС, но являющиеся частью единого экономического пространства (например, Исландия, Норвегия, Швейцария). ГС для инвесторов активно создаются в последние годы и за пределами Европы, например, такие ГС существуют в Японии, Гонконге, Тайване.
Что касается ГС для клиентов страховых организаций, то одна из первых ГС для страхователей была создана в 1975 году в Великобритании; данная схема существует до сих пор и является составной частью созданной в Великобритании единой ГС для всех потребителей финансовых услуг (Financial Services Compensation Scheme, FSCS). В США уже к 1982 года в 50 штатах, округе Колумбия и Пуэрто-Рико были созданы различные Страховые гарантийные ассоциации (Insurance Guaranty Association)
 по видам страхования иного, чем страхование жизни, обеспечивающие страхователям (выгодоприобретателям) выплату страхового возмещения в случае банкротства страховой организации. Единой схемы на федеральном уровне не существует
. В Европейском союзе начиная с 2001 г. ведется обсуждение Директивы о гарантийных схемах в страховании
. Однако пока эти обсуждения не привели к принятию гармонизированного законодательства ЕС. Не во всех странах-членах ЕС существуют ГС в секторе страхования, а если они существуют, то, как правило, покрывают только отдельные виды страхования, чаще всего обязательные. Например, такая схема действует в рамках системы обязательного страхования ответственности автовладельцев (так называемая, система «зеленой карты»).

Аналогичная тенденция прослеживается и в странах за пределами ЕС. ГС по обязательным видам страхования созданы в Казахстане, Молдове, Белоруссии, Японии и других странах мира.
В России гарантийная схема в секторе страхования действует с 2003 г. в рамках обязательного страхования автовладельцев (ОСАГО).
Организационная структура ГС.
Организационная структура конкретной ГС зависит, прежде всего, от правовой системы государства, создающего схему, от институциональной среды. Посвященные данному вопросу исследования
 не выявляют зависимости между той или иной формой организации ГС и ее эффективностью. 

Как отмечается относительно страхования вкладов (ГС в банковском секторе обычно называют страхованием вкладов или депозитов) в Принципах МАСД (Международной ассоциации страховщиков депозитов)  надлежащее управление ведомствами и организациями, образующими систему обеспечения финансовой стабильности, укрепляет архитектуру финансовой системы и напрямую влияет на стабильность финансовой системы
. Операционно независимые и подотчетные ведомства и организации, образующие систему обеспечения финансовой стабильности, с четкими и ясными функциями и полномочиями (мандатами), которые изолированы от неоправданного политического влияния и влияния со стороны отрасли, обеспечивают большую объективность, доверие и легитимность по сравнению с организациями, менее независимыми (принцип 5)
.
Практика создания ГС в разных странах показывает, что можно выделить 2 модели ГС исходя из структуры собственности и управления ГС:

· модель публичной (государственной) собственности и управления;

· модель частной собственности и управления. 

Модель публичной собственности и управления

В ГС, созданных по модели публичной собственности и управления, структуры управления, тем не менее, варьируются в зависимости от страны.
Некоторые ГС управляются надзорным органом на рынке финансовых услуг, например, в Латвии (ГС в страховом секторе), в Румынии (ГС в страховом секторе), Нидерланды (ГС в инвестиционном секторе), Португалия (ГС в инвестиционном секторе). Другие ГС с публичной собственностью и управлением управляются специально уполномоченным органом, например, Бельгия (ГС в страховом секторе), Ирландия (ГС в страховом секторе), Италия (ГС в страховом секторе), Мальта (ГС в страховом секторе), Швеция (ГС в инвестиционном секторе). А в России банковская ГС управляется Агентством по страхованию вкладов (АСВ) – специально созданной для этих целей государственной корпорацией.
Но и в тех случаях, когда ГС являются публичными, в их деятельность иногда вовлекаются и финансовые организации, выполнение обязательств которых эта схема гарантирует
. Например, в Италии (в страховом секторе) и на Мальте (в страховом секторе) гарантийные схемы находятся под общим контролем комитета, который в том числе включает представителей страховщиков.

Модель частной собственности и управления

ГС, созданные и функционирующие по частной модели, создаются, как правило, в одной из следующих форм: 

· фонд денежных средств, аккумулируемый и управляемый объединением (ассоциацией) финансовых организаций, выплаты которых он гарантирует;

· фонд денежных средств, аккумулируемый и управляемый специально созданным для этого юридическим лицом, не являющимся объединением финансовых организаций, выплаты которых он гарантирует.

Ассоциации, являющиеся объединением финансовых организаций, функционируют, например, в Австрии и Германии, где им полностью принадлежит фонд гарантийный выплат. Также финская банковская ГС является трастом, управляемым Ассоциацией финских банков. В России фонд компенсационных выплат по ОСАГО принадлежит объединению страховщиков ОСАГО, носящему название Российский союз автостраховщиков (РСА).
В случае создания ГС не в форме объединения, юридическое лицо, управляющее гарантийным (компенсационным) фондом является всегда некоммерческой организацией и часто имеет в своем названии слово «фонд». При этом использование слова «фонд» в названии такого юридического лица не предполагает, что оно создано в организационно-правовой форме фонда. Например, в Казахстане и Германии ГС в секторе страхования созданы в форме акционерных обществ, а в Великобритании – в виде компании с ограниченной гарантией. При этом акционерами Фонда гарантирования страховых выплат в Казахстане и гарантами компании с ограниченной гарантией в Великобритании являются страховщики - участники ГС, в Германии единственным акционером гарантийной схемы Medicator является Ассоциация негосударственных страховщиков по страхованию здоровья. ГС (в секторе инвестиций) в Австрии и Испании созданы как компании с ограниченной ответственностью, с фирмами-участницами выступающими в качестве учредителей компании, выбирающих совет директоров для управления схемой.

Государственный контроль деятельности ГС.
Государство может контролировать функционирование ГС непосредственно (при публичной модели собственности и управления) или косвенно (при частной модели), но государственный контроль всегда присутствует.

Несмотря на свою независимость, ГС, созданные по частной модели, как правило, находятся в тесной связи с надзорным органом на рынке финансовых услуг и/или иными органами государственной власти. Такая связь, как правило, выражается в том, что ГС регулируется, подотчетна или поднадзорна соответствующему органу. Например, в Польше ГС (в страховом секторе) должна представлять надзорному органу годовые отчеты. В Великобритании и США надзорный орган участвует в формировании органов управления ГС (в США – FDIC и SIPC, в Великобритании – FSCS).

Кроме того, важную роль в функционировании ГС играет качество государственного надзора на соответствующем рынке. Как отмечается в Принципах страхования депозитов МАСД, стабильность пруденциального регулирования и надзора будет иметь прямое воздействие на эффективность системы страхования депозитов – банковской ГС. Такое регулирование позволит только жизнеспособным банкам продолжать операции и быть участниками этой системы страхования. Банки должны иметь достаточную капитализацию и надежные процедуры управления риском.
Среди других особенностей – эффективный режим лицензирования новых банков, регулярные и тщательные проверки, оценка рисков в отдельных банках и система раннего обнаружения и своевременного вмешательства, а также урегулирование проблем, возникающих у финансовых организаций.
 
То же самое относится и ГС в секторах инвестиций и страхования
.
Функции, которые выполняют ГС.
Помимо своей основной функции – компенсации убытков потребителей финансовых услуг, возникших в связи с несостоятельностью финансовых организаций, ГС выполняют и иные функции, как правило, связанные с поддержанием устойчивости финансовой системы, с недопущением случаев несостоятельности финансовых организаций.
Наибольшее разнообразие функций выполняют банковские ГС - схемы страхования банковских вкладов (депозитов). В банковском секторе общепризнано, что страховщик вкладов должен являться частью структуры в рамках сети финансовой безопасности, которая обеспечивает ранее обнаружение и своевременное вмешательство, а также выполняет санацию проблемных банков и во многих случаях управляет процедурой банкротства банков
.
Например, FDIC в США осуществляет надзор приблизительно за 5160 банками и сберегательными банками, что составляет более половины учреждений банковской системы. Банки могут лицензироваться штатами или федеральным правительством. Банки, лицензируемые штатами, также имеют возможность присоединиться к Федеральной резервной системе. FDIC является основным федеральным регулятором банков, которые лицензируются штатами, и не присоединяются к Федеральной резервной системе. Кроме того, FDIC является дублирующим регулятором для оставшихся застрахованных банков и сберегательных ассоциаций. В России АСВ санирует проблемные банки, входящие в систему страхования вкладов, а в случае неудачи осуществляет функции арбитражного управляющего в процедуре банкротства такого банка.
Что касается ГС в секторе инвестиций, то, например, некоторые страны-члены ЕС расширили роль ГС за пределы выплаты компенсаций инвесторам, пострадавшим вследствие несостоятельности инвестиционного посредника. Например, в Германии ГС в инвестиционном секторе обладают полномочиями собирать информацию, требовать проведения аудита финансовых организаций, а также им частично переданы надзорные полномочия. Однако в большинстве стран ГС такими надзорными полномочиями все же не обладают.

Во Франции ГС (в секторе инвестиций) обладает некоторыми полномочиями в начале процедуры ликвидации финансовой организации. Так, по предложению Commission Bancaire (орган банковского надзора), банковская ГС (страховщик вкладов) может предоставить фирме, находящейся под угрозой несостоятельности, некоторую финансовую поддержку, оказать помощь при продаже такой компании другой организации, или принять иные меры для предотвращения несостоятельности и запуска компенсационной процедуры. Закон предусматривает определенные права вмешательства для ГС (в секторе инвестиций) Австрии и Испании, а также в Бельгии и Дании, хотя они имеют ограниченное значение, т.к. никогда не применялись на практике, но формально такие полномочия у ГС имеются. В других странах-членах ЕС законодательство не предусматривает дополнительных полномочий ГС.

В сфере страхования в функции ГС может включаться обеспечение продолжения действия договоров страхования (путем содействия передачи договоров другому страховщику, создания временного управляющего страховым портфелем несостоятельного страховщика или ГС сама может принять на время страховой портфель).

Функция по продолжению действия договоров страхования более характерна для ГС по страхованию жизни, поскольку договоры страхования жизни, в отличие от договоров страхования иного, чем страхование жизни, часто носят долгосрочный характер. В Японии и Германии, однако, данная функция свойственна и ГС по страхованию иному, чем страхование жизни. В Великобритании единая ГС (FSCS) выполняет данную функцию в отношении всех долгосрочных договоров страхования. 

Кто может получить компенсацию от ГС

Общепризнано, что основной группой лиц, которые должны быть защищены при помощи гарантийных схем, являются граждане, действующие не в предпринимательских либо профессиональных целях, т.е. потребители, не имеющие возможности достаточно правильно оценить риск возможного неисполнения финансовой организацией своих обязательств по возврату переданных ей денежных средств. В силу этого обстоятельства именно они в наибольшей степени нуждаются в защите от финансового риска.
За пределами этой группы, возникает скорее политический вопрос о том, должны ли быть защищены предприниматели, и если да, то в какой степени
. Повсеместно исходят из того, что защита должна быть сфокусирована на тех клиентах финансовых организаций, которые не в состоянии произвести адекватную оценку риска банкротства финансового посредника, которому они передали свои средства (т.е. на розничных клиентах)
.
Официальная позиция ЕС состоит в том, что ГС должны защищать преимущественно розничных клиентов, т.е. физических лиц и малый бизнес. Другие инвесторы могут находиться в лучшем положении по сравнению с розничными инвесторами в том, что касается оценки рисков, связанных с конкретной финансовой организацией, могут иметь больше возможностей для снижения риска либо путем диверсификации своих активов, либо приобретением страховки, предусматривающей покрытие на случай несостоятельности финансовой организации. Ограничение ГС розничными клиентами существенно снижает стоимость ГС и/или увеличивает фонды, предназначенные для выплаты компенсации этим потребителям
.
В разных странах данный вопрос урегулирован  по-разному. Например, в Великобритании FSCS защищает граждан и малый бизнес, но не большие компании. В случае со вкладами и инвестициями, большая компания – это компания, которая не соответствует двум и более критериям: (1) оборот не более 5,6 миллионов фунтов; (2) балансовый итог не более 2,8 миллионов фунтов; (3) не более 50 занятых. В Швеции ГС (в секторе инвестиций) распространяется как на граждан, так и на юридических лиц; основополагающим фактором является ограничение размера компенсации
.
Следует отметить, что, как правило, предельные размеры компенсации для многих розничных клиентов позволяют покрыть все или почти все понесенные убытки, тогда как крупные клиенты могут покрыть только незначительную долю своих потерь, кроме случаев, когда предельные размеры компенсации очень высоки.

Кроме нерозничных клиентов из покрытия компенсацией, большинство ГС исключают также лиц, которые связаны с несостоятельной финансовой организацией, или тех, кто отвечает за такую несостоятельность, или получил от этого выгоду.

Например, в ЕС Директива о компенсационных схемах для инвесторов
 (ст. 4(2), и Приложение 1) устанавливает следующий примерный список инвесторов, которые могут быть исключены из покрытия ГС:

· профессиональные и институциональные инвесторы, включая: (1) Инвестиционные фирмы, как они определены в Директиве 2004/39/EC;
 (2) кредитные организации, как определены в Директиве 2006/48/EC;
 (3) финансовые институты, как определены в ст. 1(6) Директивы 2006/48/EC
 (4) страховые организации; (5) организации коллективного инвестирования; (6) пенсионные фонды; 

· наднациональные организации, правительства и центральные органы власти; 

· органы власти провинций, регионов, муниципалитетов;

· директора, менеджеры и персонально ответственные члены инвестиционной фирмы, лица, обладающие 5% и более капитала инвестиционной фирмы, лица, ответственные за аудит инвестиционной фирмы, и инвесторы со сходны статусом в других фирмах той же группы;

· близкие родственники и третьи лица, действующие в интересах инвесторов, перечисленных в предыдущем пункте;

· другие фирмы той же группы;

· инвесторы, несущие ответственность за определенные обстоятельства, которые повлекли финансовые трудности инвестиционной фирмы или поспособствовали ухудшению ее финансовой ситуации, и инвесторы, получившие определенные преимущества от обстоятельств названных выше;

· компании такого размера, что им не позволяется вести упрощенный бухгалтерский учет в соответствии со ст. 11 Директивы 78/660/ЕЕС от 25 июля 1978 г.

Большинство стран-членов ЕС приняли приведенный список в полном объеме, но есть и исключения. Страной с наиболее широким кругом лиц, уполномоченных на получение компенсаций, является Швеция – ее ГС (в секторе инвестиций) компенсирует убытки всем клиентам, кроме тех, которые сами являются инвестиционными фирмами, и участвуют в этой ГС. В Дании, Финляндии, Франции, Греции, Италии, Португалии и Испании действие ГС (в секторе инвестиций) распространяется на крупных корпоративных инвесторов
.
В США большинство клиентов инвестиционных компаний имеют право на получение помощи от SIPC, когда деньги или ценные бумаги пропадают с их счетов. Исключение составляют:

· управляющие партнеры, директора, иные управляющие несостоятельной фирмы;

· владельцы пяти или более процентов любого вида эмиссионных ценных бумаг несостоятельной фирмы (за исключение некоторых видов неконвертируемых привилегированных акций); 

· партнеры-вкладчики, владеющие 5 или более процентов общих активов или прибылей фирмы;

· лицо, имеющее возможность осуществлять контролирующее воздействие на менеджмент фирмы или политику фирмы;

· брокер, дилер или банк, действующий для себя, а не для своих клиентов
.
В соответствии с п.2 ст. 7 Директивы ЕС о системе страхования вкладов
, государства-члены уполномочены исключать определенные классы вкладчиков или вкладов из-под действия ГС. Перечень таких классов вкладчиков и вкладов приведен в Приложении 1 к Директиве, в соответствии с которым государства-члены уполномочены исключить из-под действия системы страхования вкладов (ГС в банковском секторе):

· вклады финансовых организаций;

· вклады правительств и центральных органов власти;

· вклады местных и региональных органов власти;

· клады организаций коллективного инвестирования;

· вклады пенсионных фондов;

· вклады, принадлежащие директорам, управляющим, ответственным сотрудникам банковской организации; лицам, которым принадлежит не менее 5% уставного капитала финансовой организации; лицам, ответственным за проведение аудита банковской организации; а также вкладчикам со сходным статусом в других компаниях той же группы; 

· вклады, принадлежащие близким родственникам лиц, перечисленных в предыдущем пункте, или третьим лицам, действующим от имени лиц, перечисленных в предыдущем пункте;

· вклады, принадлежащие другим компаниям той же группы;

· вклады на предъявителя (Non-nominative deposits);

· вклады, принадлежащие лицу, которое в индивидуальном порядке получило от той же кредитной организации такие ставки и льготные условия, которые способствовали ухудшению финансовой ситуации кредитной организации;

· долговые ценные бумаги, выпущенные кредитной организацией и обязательства, возникающие из векселей, выданных кредитной организацией;

· вклады в иных валютах, помимо валют государств-членов и евро;

· вклады компаний такого размера, что им не позволяется вести упрощенный бухгалтерский учет в соответствии со ст. 11 Директивы 78/660/ЕЕС от 25 июля 1978 г.

Аналогичный подход используется и для ГС в секторе страхования. Например, в Молдове на получение компенсации от ГС не могут претендовать:

· владельцы существенных долей в уставном капитале несостоятельного страховщика;

· должностные лица несостоятельного страховщика;

· юридические лица, в которых несостоятельный страховщик или его должностные лица  владеют 25% и более  уставного капитала;

· лица, которые состоят в родстве I или  II степени с лицами, указанными в предыдущих пунктах;

· третьими физическими или юридическими лицами, которые действуют от имени лиц,  указанных в предыдущих пунктах.

В Дании ГС (в секторе страхования) не предоставляет защиту членам совета директоров или управляющим страховой организации, признанной несостоятельной. Во Франции из покрытия ГС (в секторе страхования) исключаются физические и юридические лица, которые занимали управленческие должности в несостоятельном страховщике или в компании, относящейся к группе лиц, в которой участвовал несостоятельный страховщик, при условии, что эта компания владела более чем 5 % долей страховщика. Исключаются также бухгалтеры и аудиторы страховщика, или компании, относящейся к той же группе лиц. Исключаются также другие страховые организации, кредитные организации, схемы коллективного инвестирования и пенсионные схемы. Исключение, однако, не распространяется на потребителей или сотрудников, от имени которых заключался договор страхования.
В российской системе страхования вкладов АСВ выплачивает компенсацию любым гражданам, имеющим счет (вклад) в российском банке. Исключение составляют счета (вклады):

· граждан, занимающихся предпринимательской деятельностью, если эти счета (вклады) открыты для осуществления предпринимательской деятельности, а также адвокатов, нотариусов и иных лиц, если такие счета (вклады) открыты для осуществления профессиональной деятельности;

· вклады на предъявителя, в том числе удостоверенные сберегательным сертификатом и (или) сберегательной книжкой на предъявителя;

· переданные банкам в доверительное управление;

· размещенные в филиалах российских банков, находящимися за пределами России.
Какие разновидности финансовых услуг подпадают под действие  ГС
Из разных видов ГС наиболее полное покрытие предоставляется ГС в банковском секторе, т.е. системами страхования вкладов. Как правило, система страхования вкладов организована таким образом, что каждый вкладчик имеет право на компенсацию в установленных пределах в случаях несостоятельности банка. Так, в соответствии с принципом 9 Принципов страхования вкладов, «уровень страхового возмещения […] должен охватывать большинство вкладчиков для реализации задач публичной политики системы страхования вкладов»
. Такой подход к организации системы страхования вкладов объясняется тем, что клиенты банков не расположены к риску, они выбирают банковские депозиты как наименее рискованный, т.е. наиболее безопасный вид финансовых услуг
. Большинство вкладчиков выбирают вклады именно в силу того, что не могут позволить потерять свои сбережения
.
В США система страхования вкладов покрывает все счета в банках, включая чековые счета и сберегательные счета, а также депозитные сертификаты. Система страхования вкладов не покрывает иные финансовые услуги, которые также могут предлагаться банками, такие как приобретение акций, облигаций, долей в паевых фондах, полисы страхования жизни и т.д.

Исходя из того, что, как было описано выше, ГС представляют собой, прежде всего, механизм защиты розничных клиентов финансовых организаций, покрытие ГС обычно распространяется на так называемые розничные финансовые услуги. Окончательное решение о том, какие услуги включаются в сферу покрытия ГС, а какие нет, принимается законодателями исходя из особенностей финансовой системы страны и распространенности тех или иных услуг. Приведем конкретные примеры.

В соответствии с Директивой ЕС о ГС (в секторе инвестиций)
, действие ГС распространяется на инвестиционные услуги, как они определены Директивой 2004/39/ЕС о рынках финансовых инструментов
. В соответствии с указанной Директивой (Приложение 1), к инвестиционным услугам и инвестиционной деятельности относятся:

· исполнение приказов по поручению клиента;

· прием и передача приказов в отношении одного или нескольких финансовых инструментов;

· управление портфелем ценных бумаг;

· совершение сделок на свой счет; 

· инвестиционное консультирование;

· организация подписки на финансовые инструменты (андеррайтинг) и/или размещения финансовых инструментов на условиях предоставления твердого обязательства;

· размещение финансовых инструментов без твердых обязательств;

· организация деятельности многосторонней торговой системы.
С ГС в секторе страхования дела обстоят следующим образом. Структура и объем покрытия ГС в страховании различаются в зависимости от страны. Основные различия состоят в следующем. В одних странах под покрытие ГС подпадают все виды страхования жизни и все или большинство видов страхования иного, чем страхование жизни (Япония, Канада, США, Молдова, Мальта (краткосрочное страхование жизни не включено), Румыния, Великобритания). В других - все виды страхования жизни, и лишь некоторые виды (чаще виды обязательного страхования) страхования иного, чем страхование жизни (Беларусь, Франция, Германия, Латвия, Польша). В третьих - все или отдельные виды страхования иного, чем страхование жизни (Казахстан, Болгария, Бельгия, Дания, Финляндия, Ирландия, Италия, Россия). При этом наблюдается тенденция к увеличению видов страхования, по которым предоставляются гарантии и компенсации. 

Наиболее полное покрытие в страховом секторе предоставляет ГС Великобритании. Она покрывает как страхование жизни, так и страхование иное, чем страхование жизни, и в целом предусматривает более широкий объем покрытия по сравнению с другими странами, в которых также созданы ГС по страхованию жизни и страхованию иному, чем страхование жизни. 

В каких случаях и в каком размере выплачивается компенсация из ГС

Как неоднократно указывалось выше, общее назначение ГС на финансовых рынках состоит в том, чтобы обеспечивать потребителям компенсацию в случае несостоятельности финансовой организации
. Неизбежно возникает вопрос о том, в какой момент эта компенсация должна выплачиваться и в каком размере.
Как правило, момент, когда у клиента финансовой организации возникает право на получение компенсации от ГС, совпадает с констатацией уполномоченным административным органом или судом неспособности финансовой организации выполнять свои обязательства перед клиентами. Так, в соответствии со ст. 1(3)(i) Директивы о страховании вкладов, компенсация выплачивается когда вклад, который в соответствии с нормами законодательства и договором должен быть выплачен вкладчику, недоступен и

· соответствующий уполномоченный орган признал, что банк оказался неспособно в определенный момент, по причинам, непосредственно связанным с его финансовым положением, выплатить депозиты, и при сложившихся обстоятельствах у него отсутствует перспектива сделать это
 или

· суд по причинам, непосредственно связанным с финансовыми обстоятельствами банка, вынес решение, в соответствии с которым приостанавливаются права кредиторов предъявлять требования к банку, если такое решение вынесено до упомянутого выше признания несостоятельности банка уполномоченным органом. 

В США, для лучшей защиты вкладчиков, система организована следующим образом. FDIC реагирует немедленно, как только банк или сберегательное учреждение перестает выполнять свои обязательства перед клиентами. Как правило, деятельность банковских учреждений прекращается по решению лицензирующего органа – соответствующего органа штата, Контролером денежного обращения (the Office of the Comptroller of the Currency) или органом надзора за сберегательными учреждениями (the Office of Thrift Supervision)
.
Относительно ГС в инвестиционном секторе, необходимо иметь в виду, что ни одна из ныне существующих ГС не покрывает неисполнение обязательства инвестиционной фирмы обеспечить определенную доходность вложения или выплатить определенный доход. Данная черта ГС в сфере инвестирования также объясняется тем, что инвестиционные продукты подразумевают больший риск по сравнению, например, с банковскими продуктами. 

Инвесторы на фондовом рынке ведут себя принципиально иным образом, нежели вкладчики банков, так как на фондовом рынке прибыль неизбежно связана с риском. Большинство убытков на фондовом рынке являются нормальной частью роста и падения в ориентированном на риск мире инвестирования. Именно поэтому ГС в сфере инвестирования, как правило, не выплачивают инвесторам компенсации в случаях, когда упала стоимость принадлежащих им ценных бумаг, или в иных подобных случаях. Вместо этого, ГС в сфере инвестирования компенсируют недостающие ценные бумаги или иные активы. ГС в сфере инвестирования не защищают субъектов, купившим ценные бумаги, которые ничего не стоят. ГС в сфере инвестирования помогают тем субъектам, чьи деньги, ценные бумаги или иные инструменты были украдены финансовой организацией, или находятся под угрозой в силу ее несостоятельности разным причинам
.
Например, в Европейском Союзе в соответствии с Директивой о компенсационных схемах для инвесторов, (ст. 2, параграф 2),
 покрытие в соответствии с Директивой предоставляется по требованиям, возникающим в результате неспособности инвестиционной фирмы совершить следующие действия в соответствии с применимыми нормами права и условиями договора:

· вернуть деньги, которые она должна инвестору, или которые принадлежат инвестору, и которыми она владеет от их имени в связи с инвестиционным бизнесом;

· возвратить инвесторам принадлежащие им ценные бумаги,  которыми фирма владеет и управляет от их имени в связи с ведением инвестиционного бизнеса. 

В зависимости от того, какое из указанных ниже событий произошло раньше, ГС выплачивает компенсацию инвесторам когда (ст. 2(2) Директивы о компенсационных схемах для инвесторов):

· соответствующий уполномоченный орган признал, что инвестиционная фирма неспособна в определенный момент, по причинам, непосредственно связанным с его финансовым положением, выполнить обязательства перед инвесторами, и при сложившихся обстоятельствах у нее отсутствует перспектива сделать это;  или

· орган судебной власти по причинам, непосредственно связанным с финансовыми обстоятельствами инвестиционной фирмы, вынес решение, в соответствии с которым приостанавливаются права кредиторов предъявлять требования к инвестиционной фирме, если такое решение вынесено до упомянутого выше признания несостоятельности организации уполномоченным органом
.
В США SIPC выявляет случаи несостоятельности брокерских фирм, когда фирмы оказываются должны клиентам деньги или ценные бумаги, но эти принадлежащие клиентам активы отсутствуют на их счетах. Выявив указанные случаи, SIPC обращается в федеральный суд за назначением управляющего для ликвидации фирмы и защиты клиентов. Когда несостоятельна небольшая фирма, SIPC ликвидирует ее самостоятельно
.
Существует ряд веских причин для того, чтобы клиентам выплачивалась компенсация убытков, возникших вследствие того, что инвестиционная фирма незаконно присвоила деньги или ценные бумаги, или иным образом действовала незаконно. Директива предусматривает покрытие таких убытков, и все страны-члены ЕС предоставляют соответствующее покрытие. Иной вопрос, покрывают ли какие-либо из ГС убытки иные, нежели требует Директива о компенсационных схемах для инвесторов. Например, покрывают ли ГС убытки инвестора, если ценные бумаги могут быть возвращены инвестору, но их стоимость ниже, чем могла бы быть, если бы инвестиционная фирма:

· следовала указаниям, которые давал инвестор;

· надлежащим образом управляла портфелем ценных бумаг;

· обеспечила качественные консультации.

Директива не требует от ГС обеспечивать покрытие этих рисков; она скорее фокусируется на компенсации физических потерь активов инвесторов. Соответственно, за исключением Великобритании, требования о компенсации, возникшие в связи с некачественным управлением инвестициями или некачественной инвестиционной консультацией в связи с инвестиционными сделками, как правило, не подпадают под компенсацию. FSCS в Великобритании является единственной ГС, которая покрывает убытки розничных клиентов, вызванные плохим управлением инвестициями и некачественной инвестиционной консультацией. Таким образом, когда все другие ГС компенсируют только убытки, вызванные хищением, растратой или иным присвоением активов клиента, как предусмотрено Директивой, ГС Великобритании распространяется на иные мошеннические или халатные действия несостоятельной фирмы. Разница в покрываемых рисках объясняет значительно больший объем дел, рассмотренных в Великобритании.

Следует отметить, что с введением в действие Директивы 2004/39/EC
, все страны ЕС обязаны распространить действие ГС для инвесторов на инвестиционное консультирование. В связи с тем, что Директива 2004/39/ЕС была введена относительно недавно, пока отсутствуют данные относительно эффективности ГС в отношении инвесторов, которым были причинены убытки в результате предоставления некачественной инвестиционной консультации.
Как финансируются гарантийные схемы?

Гарантийные схемы должны быть устроены так, чтобы соответствовать двум критериям:

· привлекать достаточные ресурсы для обеспечения соответствующего уровня компенсации убытков потребителей; и при этом

· не нарушать честную конкуренцию на рынке.

Когда потребители приобрели финансовую услугу, которая подпадает под действие гарантийной схемы, и они имеют право на компенсацию, необходимо, чтобы ГС была в состоянии выплатить компенсацию. Без уверенности в выплате, потребительская защита отчасти теряет смысл. Таким образом, крайне важно, чтобы ГС привлекали достаточно средств для компенсации потерь потребителям.

Все модели финансирования ГС направлены на достижения одной цели - обеспечения адекватной компенсации убытков потребителей, содействуя при этом эффективным и конкурентным финансовым рынкам. Государства достигают этого баланса по-разному, основное и самое явное отличие состоит в размере фонда, находящегося в распоряжении гарантийных схем. На решение о размере фонда влияние оказывают многие факторы, такие как надзорная политика, восприятие финансовой стабильности, существующие и ожидаемые выплаты, доступность резервных фондов и многие другие факторы, включая общественное отношение.

Можно выделить две основные модели, по которым аккумулируются взносы организаций-участников ГС:

· модель предварительного финансирования (ex-ante), когда взносы собираются и аккумулируются заранее на случай возникновения необходимости произвести компенсационные выплаты или предоставить иные гарантии в будущем;

· модель последующего финансирования (ex-post), когда взносы взимаются для покрытия расходов post factum, уже после наступления несостоятельности, банкротства или принудительной ликвидации финансовой организации.

Основным преимуществом модели предварительного финансирования является то, что средства доступны для выполнения функций ГС в любой момент времени. Она также позволяет рассредоточить размер уплачиваемых взносов во времени. Однако при использовании такой модели возникает проблема с тем, чтобы собранные заранее средства совпадали с объемом возникших впоследствии обязательств ГС. Ни одна из моделей ГС не может обеспечить 100% уверенность в выплате из накопленных фондов. Это означает, что все гарантийные схемы должны обладать возможностями получения достаточного дополнительного финансирования на случай непредвиденных расходов.
. Поэтому все существующие ГС явно или неявно используют возможности ex-post финансирования.

Далее кратко рассмотрим возможные источники финансирования ГС. 

Взносы компаний, участвующих в гарантийной схеме.
Все государства организуют финансирование ГС преимущественно или исключительно за счет взносов компаний, участвующих в ГС. Как поясняется в Принципе 11 Принципов страхования вкладов МАСД, главная ответственность за гарантийные выплаты лежит на банках, так как они и их клиенты получают прямую выгоду от наличия эффективной системы страхования депозитов
 и именно поэтому на них лежит основное бремя финансирования ГС в банковской сфере. Эта логика очевидно применима и для других секторов финансового рынка.

Как отмечалось, взносы собираются либо заранее для создания резерва в ожидании будущих выплат (финансирование ex ante), либо накладываются по необходимости покрыть возникшие вследствие случая несостоятельности издержки (финансирование ex post), либо применяется смешанная система.

Финансирование ex-ante является более популярной моделью, по сравнению с ex-post. Финансирование ex-ante требует накопления и поддержания фонда для удовлетворения требований клиентов обанкротившихся финансовых организаций и связанных с ними расходов до наступления обязанности выплатить компенсацию. Средства фонда формируются за счет взносов участников ГС в условиях экономической стабильности, когда потери могут быть незначительными. Фонд служит своеобразной страховкой для будущих потребностей, когда экономическое положение может ухудшиться, а потери будут расти. Такой способ финансирования может способствовать снижению зависимости ГС от публичных средств в период финансовых проблем или кризиса. Для стран, использующих финансирование ex-ante, целевой коэффициент резервирования
 должен быть достаточным для снижения вероятности несостоятельности
 фонда
. Иными словами, в каждый момент времени в распоряжении ГС должен быть фонд, позволяющий удовлетворить возможные требования о выплате компенсации. В некоторых странах целевой коэффициент резервирования фонда ГС устанавливается в законе (например, для схемы страхования вкладов в Индии). 
Например, в ЕС большинство ГС в инвестиционной сфере финансируются ex ante или включают существенный элемент финансирования ex ante. Финансовые организации, участвующие в схеме делают ежегодные отчисления, чтобы позволить ГС сформировать устойчивые фонды или резервы для финансирования будущих издержек по компенсации. В некоторых странах (Дания, Греция, Португалия) помимо ежегодных денежных отчислений финансовые организации, участвующие в ГС, предоставляют обеспечение в форме залога
. В случае недостаточности средств фонда, выплата компенсация может быть осуществлена после обращения взыскания на заложенное имущество.  

При этом все ex-ante схемы обладают полномочиями требовать дополнительные взносы в случае недостаточности сформированных резервов для покрытия компенсационных расходов.
В системах с финансированием ex-post средства для удовлетворения требований клиентов обанкротившейся финансовой организации отчисляются участниками ГС после наступления банкротства. Системы ex-post могут быть менее обременительными для членов ГС в период немногочисленных банкротств или их отсутствия, так как премии не собираются, и управление фондом требует меньше затрат. Нот для эффективной работы систем с финансированием ex-post требуется буквально незамедлительный доступ к финансированию (так как они имеют очень незначительные собственные ресурсы), что становится крайне сложным в период кризиса, когда банкротства носят лавинообразный характер и ликвидные ресурсы на рынке отсутствуют.

Из стран-членов ЕС Австрия, Люксембург, Италия, Швеция, Великобритания финансируют ГС в инвестиционном секторе ex-post. Хотя некоторые из этих схем имеют элементы предварительного финансирования для покрытия административных и схожих издержек. В Нидерландах схема для кредитных учреждений финансируется ex-post, но схема для небанковских инвестиционных фирм финансируется ex-ante. Единая бельгийская схема собирает взносы ex-ante только с кредитных учреждений и брокерских домов, но распределяет издержки ex- post в отношении управляющих активами и иными фирмами.

Заимствования 

ГС могут покрыть недостаток финансирования при помощи заимствований и им такие полномочия предоставляются законом. Хотя, в некоторых случаях, такие полномочия могут быть ограничены определенными формами заимствований. Например, французская ГС (в секторе инвестиций) может заимствовать только у компаний, участвующих в схеме. В Швеции любые заимствования возможны только из казны или у Шведского центрального правительства. Испанское законодательство предусматривает заимствования у государства, но не регулирует вопрос о возможности коммерческого заимствования. 

Однако, несмотря на то, что полномочия заимствовать предусмотрены законом, только в некоторых странах имеются реальные возможности для осуществления таких заимствований. Только ГС Великобритании и Финляндии имеют договоры с коммерческими банками о предоставлении кредита в случае необходимости. В Нидерландах Центральный банк дает ГС (в инвестиционном секторе) беспроцентные ссуды, которые потом возвращаются компаниями, участвующими в ГС.

Государственное финансирование

У многих ГС есть возможности для получения финансирования от государства в случае кризиса. Государственное финансирование ГС возможно в следующих формах:
· государство может напрямую делать взносы в схему

· может выдавать беспроцентные или льготные займы

· может любым иным способом гарантировать долгосрочную финансовую состоятельность ГС.

Такого рода помощь обеспечивает большую уверенность в отношении компаний, участвующих в схеме, и важно, чтобы заемные средства предлагались таким образом, чтобы у организаций, участвующих в гарантийной схеме, не возникало конкурентных преимуществ.

Государственные вливания в ГС не распространены в ЕС: за исключением небольшого ежегодного взноса, предусмотренного парламентом для шведской ГС (в секторе инвестиций), ГС не получают выгод от прямых взносов государства. Что касается иных форм государственного финансирования, некоторые страны предусмотрели возможность ГС заимствовать непосредственно у государства, или с государственной гарантией из других источников. Так обстоят дела в Австрии (для банковской схемы), а также для ГС (в секторе инвестиций) в Дании, Нидерландах, Испании, Швеции. За исключением Нидерландов, заимствования возможны только в исключительных обстоятельствах.

В
 России Агентство по страхованию вкладов (ГС в банковском секторе) вправе получить от Правительства РФ бюджетный кредит в случае, если дефицит средств гарантийного фонда составляет не более 1 млрд. рублей или запросить у Правительства РФ выделения денег из федерального бюджета, если дефицит составляет более 1 млрд. рублей (статья 42 Федерального закона «О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации»). Для этого в федеральном бюджете предусмотрена соответствующая строка. А вот для РСА (ГС в страховании ответственности автовладельцев) такие возможности законом не предусмотрены.

В США FDIC имеет право на получение кредитов от Федерального казначейства (в соответствии с Federal Deposit Insurance Corporation Improvement Act of 1991 (P.L. 102-242, 105 STAT. 2236). Законом установлен предел возможных заимствований. В 1991 г. он составлял 30 млрд. долларов в год, а в мае 2009 г. был увеличен до 100 млрд. долларов в год. Кредит предоставляется на основании соглашения между FDIC и Казначейством. Решение о предоставлении кредита принимается Главой Федерального Казначейства на основании запроса Совета директоров FDIC, обосновывающего размер необходимых средств. Соглашение должно (а) предусматривать график возврата кредита и (б) показывать, что доход FDIC будет достаточным для погашения долга в соответствии с графиком возврата и уплаты предусмотренных процентов.

Допустимы также ситуации, когда государство, ради сохранения доверия потребителей к финансовой системе, может выполнить некоторые обязательства ликвидируемой финансовой организации, или уплатить по требованиям потребителей, которые потеряли свои инвестиции или права в результате несостоятельности организации. Например, Центральный банк РФ компенсирует потерю вкладов тем частным вкладчикам, которые разместили свой вклад в банке, не входящем в систему страхования вкладов. Для этого принят специальный Федеральный закон от 24.07.2004 №96-ФЗ «О выплатах Банка России по вкладам физических лиц в признанных банкротами банках, не участвующих в системе обязательного страхования вкладов физических лиц в банках Российской Федерации».
Иные источники финансирования

ГС могут также приобрести страховку на случай необходимости выплаты компенсации. Например, Финская и Греческая ГС (в секторе инвестиций) заключили договоры страхования с частными страховыми компаниями. Однако страховые премии были слишком высоки, и от страхования пришлось отказаться из-за высокой стоимости.

В качестве дополнительного источника финансирования ГС (в секторе инвестиций) Франции и Португалии получают штрафы, которые налагаются на нарушителей законодательства о финансовых услугах. Обе российские ГС: АСВ (ГС в банковском секторе) и РСА (ГС в страховании автовладельцев) получают деньги от взыскания в порядке суброгации (РСА) или регресса (АСВ) средств с тех финансовых организаций, обязательства которых они исполнили. РСА также получает членские взносы от входящих в эту схему страховщиков, так как РСА является объединением, основанным на членстве.
Перекрестное субсидирование

Проблема перекрестного субсидирования возникает практически в любой ГС. Перекрестное субсидирование вастоящее время считается
 нежелательным явлением, с которым необходимо бороться, будь то перекрестное субсидирование в рамках одной ГС или перекрестное субсидирование между компенсационными фондами в разных секторах. В рамках одной схемы перекрестное субсидирование имеет место, когда банки, у которых риск несостоятельности значительны и банки, у которых риски несостоятельности незначительны, платят равные взносы в ГС. В странах, где существует несколько ГС, или единая ГС, управляющая компенсационными фондами в разных сферах финансового рынка, существуют возможности для перекрестного субсидирования между ГС, что также считается нежелательным.
  

Для борьбы с перекрестным субсидированием в рамках ГС одного сектора финансового рынка предлагается использовать систему сборов в компенсационный фонд, основанную на риске, когда компании с большим риском несостоятельности будут платить в фонд больше, нежели более финансово устойчивые компании.

В отношении перекрестного субсидирования между различными секторами также устанавливаются ограничения. Например, в Великобритании, в соответствии с Financial Services and Markets Act
, от FSCS требуется, чтобы сборы с входящих в схему компаний отражали, насколько это возможно, размер предъявляемых требований или требований, которые явно могут быть предъявлены, в отношении определенного класса лиц. Правила ГС требуют создания раздельных фондов для разных видов деятельности и требуют, чтобы FSCS распределяла сборы в эти фонды пропорционально компенсационным издержкам, возникающим в связи с этими видами деятельности.
Моральный риск, вызванный существованием ГС.

Одним из отрицательных последствий предоставления защиты потребителям через гарантийные схемы является моральный риск – стимулирующий фактор для потребителей к вовлечению в сделки с высокими рисками, т.к. они верят, что любой риск в случае плохого развития событий будет покрыт гарантийной схемой. Также и финансовые организации, входящие в гарантийную схему, меньше заботятся о своих рисках, так как знают, что в крайнем случае, за них выплатит схема. Так известно, что моральный риск является стимулом для принятия на себя банками, входящими в систему страхования вкладов избыточного риска. Также вкладчики и другие кредиторы считают, что банку, входящему в гарантийную схему не позволят обанкротиться ни при каких обстоятельствах
.
Соответственно, очень важно найти баланс между предоставлением защиты потребителям и поддержанием эффективных и конкурентных рынков. Гарантийные схемы должны быть устроены таким образом, чтобы проблема морального риска была минимальна, предоставляя при этом потребителям защиту, достаточную для того, чтобы поддерживать доверие к финансовым институтам
.
В настоящее время ГС создаются с учетом проблемы морального риска. Существует два основных способа борьбы в моральным риском: 
· установление максимального размера компенсации;

· так называемое, «сострахование» (co-insurance). 

Необходимость установления максимального размера компенсации объясняется тем, что ничем не ограниченное обязательство ГС полностью компенсировать любые убытки потребителям создает моральный риск и ослабляет стимулы для обдуманного выбора. Власти должны заботиться об установлении баланса между эффективной потребительской защитой и обязанностью не подрывать осторожное отношение потребителей к рискам и наградам
.
Установление максимальных пределов компенсации ограничивает потенциально доступную защиту вложений потребителя и увеличивает стимулы для сознательного выбора. Следует отметить, однако, для некоторых страховых продуктов ограничение компенсации может быть нежелательно
. Законодатели могут счесть необходимым установлением очень высокого покрытия, например, в сфере профессионального страхования или страхования жизни в силу особой социальной значимости данных институтов и тех неблагоприятных последствий, которые могут наступить для пользователей этих услуг и для социальной системы государства при отсутствии высокого покрытия.
В соответствии с Принципом 9 Страхования вкладов МАСД, уровень страхового возмещения должен быть ограниченным, но достоверным и способным быть незамедлительно установленным. Он должен охватывать большинство вкладчиков для реализации задач публичной политики системы страхования, и быть совместимым с характеристиками других систем страхования депозитов. В пояснениях к данному принципу указывается, что  уровень возмещения вклада должен быть ограничен, он может устанавливаться с помощью проверки соответствующих данных, таких как статистическая информация, описывающая распределение величины депозитов, размещенных в банке. Это является для разработчиков ГС объективным параметром оценки достаточности уровня страхового возмещения. Одинаковый размер страхового возмещения должен применяться ко всем банкам, участвующим в ГС. Лимиты возмещения могут корректироваться по мере необходимости в силу таких факторов, как инфляция, рост реальных доходов, развитие новых финансовых инструментов, и способы влияния указанных факторов на состав и размер депозитов
. Данный принцип соотносится с Принципом 2 – «Снижение уровня морального риска», в соответствии с которым снижение уровня морального риска обеспечивается наличием в структуре ГС необходимых технических характеристик и элементов сети финансовой безопасности
.
В настоящее время в США размер покрытия по страхованию вкладов составляет $250 000. Однако с 1 января 2014 г. покрытие в большинстве случаев будет составлять $100000, и только для определенных видов пенсионных счетов останется $250000
. В ЕС установлен минимальный предел компенсации в €50000, однако ряд стран обязались увеличить в ближайшее время размер компенсации до €100000
.
Директива ЕС о компенсационных схемах для инвесторов (статья 4, параграф 1)
 устанавливает требование, в соответствии с которым максимальный размер компенсации должен быть не менее 20000 евро на каждого инвестора. 9 государств приняли минимальный размер компенсации в 20000 евро. Другие страны (Греция, Португалия, Швеция) компенсируют убытки между 25000 и 30000 евро. Наибольшее отклонение от минимума, установленного Директивой, наблюдается во Франции и Великобритании:

· во Франции инвесторы получают компенсацию до 70000 евро за утраченные инвестиционные инструменты. Еще 70000 евро можно получить за утрату инвестированных денежных средств, переданных несостоятельной инвестиционной фирме;
· ГС (в секторе инвестиций) Великобритании выплачивает компенсации до 48000 фунтов стерлингов (около 55000 евро на сентябрь 2009 г.). Такой предел был установлен в 1988 г., когда ГС была создана.

Второй механизм, носящий условное название «сострахование» основан на том, что даже и в том случае, когда предельной суммы возмещения достаточно для возмещения всех убытков клиента, он делит убытки с гарантийной схемой, т.е. устанавливается определенный процент убытков, возмещаемых схемой. Соответственно остальное остается на риске потребителя и этот риск обеспечивает ему стимулы для более обстоятельного анализа совершаемых им сделок.
Например, действующая Директива ЕС о страховании вкладов (ГС в банковском секторе) позволяет возлагать на потребителя до 10% его требований к ГС (для требований, превышающих 20000 евро, данный процент может быть увеличен)
.
Из 15 стран-членов ЕС на 2002 год, 11 предусматривали 100% покрытие возникших убытков. В Австрии 100% применяется только к физическим лицам; другие клиенты могут получить 90% от требований. Финляндия, Германия, Ирландия обеспечивают 90% покрытие для всех имеющих право на получение компенсации клиентов.
Таким образом в банковском секторе механизм «сострахования» применяется. Однако в последнее время наблюдается тенденция к отказу от его использования и 100% покрытию убытков вкладчиков банков. Данную тенденцию объясняют так: «то обстоятельство, что определенная часть сбережений может быть не покрыта, создает неопределенность»
. В ЕС, по всей видимости, механизм «сострахования» в ГС банковского сектора (страхования вкладов) в ближайшее время будет отменен. На это указывают многие комментаторы
, данная инициатива активно обсуждается органами власти ЕС
.

В России первоначально механизм «сострахования» в банковском секторе использовался – АСВ (российская банковская ГС) возмещало вкладчикам 100% суммы, не превышающей 100000 рублей и 90% суммы, превышающей 100000 рублей, но не превышающей 400000 рублей. Но В настоящее время этот механизм из ГС исключен. Схема обеспечивает 100% покрытие убытков в заданных пределах 700000 рублей.
……………………………………

В некоторых странах для целей выплаты компенсации проводится различие между инвестиционными инструментами и денежными средствами, находящимися у инвестиционной фирмы в связи с ведением инвестиционного бизнеса. Требования о выплате компенсации, имеющих разное основание учитываются отдельно Например, во Франции розничный клиент может получить от ГС в сфере инвестирования 70000 евро в случае утраты переданных инвестиционной фирме денежных средств и еще 70000 евро в случае утраты находящихся у инвестиционной фирме инвестиционных инструментов, которыми она владеет от имени клиента). При этом выплата осуществляется ГС в сфере инвестиций. 

В Люксембурге утрата денежных средств, переданных инвестиционной фирме, также компенсируются отдельно от утраты инвестиционных инструментов, но, в отличие от Франции, все денежные требования предъявляются к схеме гарантирования депозитов, а не к ГС для инвесторов (обе схемы управляются одной организацией), вне зависимости от того, являлась ли несостоятельная фирма принимающим депозиты банковским учреждением или небанковской инвестиционной фирмой. Сходным образом утрата инвестиционных инструментов и денежных средств компенсируется в Бельгии и Дании.

В тех странах, которые учредили отдельные схемы для компенсации убытков, понесенных в связи с инвестиционной деятельностью, осуществляемой банковскими организациями и небанковскими инвестиционными фирмами компенсация осуществляется следующим образом. Для небанковских инвестиционных фирм применяется единый лимит компенсации для возмещения утраченных денежных средств и ценных бумаг (который во многих странах равен 20000 евро). Иными словами, если инвестиционная фирма от имени клиента владеет 10000 евро денежных средств и инвестиционными инструментами на 20000 евро, в случае несостоятельности клиент получит компенсацию в пределах установленного общего лимита – 20000 евро.

Компенсационные схемы для банков, занимающихся инвестиционной деятельностью, рассматривают денежные средства, переданные им клиентом в целях инвестирования, рассматриваются как депозиты, к которым применим лимит возмещения по депозитам. Таким образом дела обстоят в Австрии, Германии и Испании, а также в Нидерландах. Это означает, что максимальный размер возмещения, которое может получить инвестор в этих странах в связи с инвестиционной деятельностью равняется 40000 евро, при условии, что у него есть требования как в инвестиционных инструментах, так и в денежных средствах в размере по крайней мере 20000 евро
.
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� В судебной практике существует позиция, согласно которой общественная организация потребителей вправе обращаться на защиту не только неопределенного круга потребителей, но в отношении конкретного потребителя  (см. например, Постановление президиума Московского городского суда от 10.07.2008 по делу N 44г-297).


� См. Осакве К. Классовый иск (class action) в современном американском гражданском процессе // Журнал российского права, 2003, № 3. СПС "КонсультантПлюс".


� Осакве К. Там же.


� См. подробнее по данному вопросу: Крымский Д.И. Опыт адаптации процессуального института  классовых (групповых) исков в странах континентальной правовой системы // Право. Гражданин. Общество. Экономика. (Сборник статей аспирантов и студентов. Вып. 2). М. «Юриспруденция». 2008г. 272. С.7-84. 


� Глава 28.2  АПК РФ, вступает в силу 21 октября 2009 г.


� Пояснительная записка "К проекту Федерального закона "О внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации (в части совершенствования механизмов разрешения корпоративных конфликтов)".


� Журбин Б.А. Групповые и производные иски в судебно-арбитражной практике. (Подготовлен для системы КонсультантПлюс, 2008) § 5. Процессуальные вопросы рассмотрения судом дел по групповым искам (на примере исков о защите прав потребителей). СПС "КонсультантПлюс". 


� Определение ВАС РФ от 16.07.2009 N ВАС-8193/09 по делу N А53-5573/2008-С2-32, Постановление ФАС Северо-Западного округа от 04.04.2008 по делу N А56-39375/2006), а также третье лицо, если в его пользу заключен договор (Постановление ФАС Московского округа от 05.09.2008 N КГ-А40/7844-08 по делу N А40-55192/07-55-480


� Постановление ФАС Уральского округа от 08.04.2009 N Ф09-1870/09-С4 по делу N А60-12414/2008-С3


� Постановление ФАС Северо-Западного округа от 22.06.2009 по делу N А56-5036/2008


� Постановление ФАС Волго-Вятского округа от 31.10.2008 по делу N А79-9187/2007


� Постановление ФАС Московского округа от 10.03.2004 N КГ-А40/1144-04, Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 20.09.2005 по делу N 09АП-7446/05-ГК.


� См. например, Постановление Конституционного Суда РФ от 23.01.2007 N 1-П, Определение ВАС России от 21.07.2008 N 8959/08 по делу N А79-10769/2006





� Инструкция ЦБ РФ от 11.01.2004 №109-И // Вестник Банка России, 2004, №15, Инструкция ЦБ РФ от 16.01.2004 №110-И // Вестник Банка России, 2004, №11, Положение ЦБ РФ от 14.01.2007 №313-П // Вестник Банка России, 2007, №68 и некоторые другие.


� Приказ Минфина РФ от 08.08.2005 №100н // БНА 2005, №36, Приказ Минфина РФ от 16.12.2006 №149н // БНА 2006, №6 и Приказ Минфина РФ от 02.11.201 №90н // БНА 2002, №1


� Приказ ФСФР от 24.04.2007 №07-50/пз-н // БНА 2007, №23.


� Постановление ФКЦБ от 31.06.2002 №28/пс // Вестник ФКЦБ России 2002, №8


� Приказ ФСФР от 24.04.2007 №07-50/пз-н // БНА 2007, №23 и Приказ ФСФР от 20.05.2008 №08-19/пз-н // БНА, 2007, №16


� Постановление 9ААС от 31.10, 02.11.2006 №09АП-11350/2006-АК (в первом параграфе дана ссылка на Постановление ФАС МО от 17, 19.01.2007 №КА-А40/13650-06 по тому же делу)


� Например, в Швейцарии такой «пятой колонной» являются аудиторы. Подробнее см. об этом Нобель П. Швейцарское финансовое право – М.: Волтерс Клувер, 2007.


� Приказ Инспекции негосударственных пенсионных фондов от 12.02.2001 №15 // Пенсия, 2001, №3


� Инструкция ЦБ РФ от 14.01.2004 №109-И // Вестник Банка России, 2004, №15


� Порядок лицензирования видов профессиональной деятельности на рынке ценных бумаг, утв. Приказом ФСФР от 06.03.2007 №07-21/пз-н // БНА, 2007, №23


� Административный регламент по исполнению Федеральной службой по финансовым рынком государственной функции по лицензированию деятельности профессиональных участников рынка ценных бумаг, утв. Приказом ФСФР от 21.08.2007 №07-90/пз-н // БНА 2007, №47.


� Приказ ФСФР от 06.03.2007 №07-21/пз-н // БНА, 2007, №….


� Приказ ФСФР от 03.03.2009 №09-6Эпз-н // БНА, 2009, №19


� Пункт 2 Положения о ФССН, утв. Постановлением Правительства РФ от 30.06.2004 №330 // СЗ РФ 2004, №28, ст.2904.


� Доступно на Интернет-сайте ЦБ РФ // Электронный ресурс http://www.cbr.ru/publ/main.asp?Prtid=God&Y=2007 (по этой ссылке можно получить доступ к отчету за 2007 г.; меняя в ссылке год, можно получить доступ ко всем годовым отчетам, начиная с 1997 г.)


� Средняя ежемесячная зарплата служащего ЦБ РФ составляла в 2006 г. 35459 руб., а в 2007 г. 44441 руб. См. Годовой отчет Банка России за 2007 г. с.190 // Электронный ресурс http://www.cbr.ru/publ/God/ar_2007.pdf


� Доклады ФССН доступны на электронном ресурсе http://www.fssn.ru, а доклады ФСФР - на электронном ресурсе  http://www.fcsm.ru


� Строки 093 и 521 соответственно Приложения 28 к указанному Федеральному закону // СПС «Консультант Плюс»


� Постановления Правительства РФ от 09.04.2004 №206 // СЗ РФ 2004, №16, ст.1564 и от 30.06.2004 № 317 // СЗ РФ 2004, №27, ст.2780


� Доклад об итогах работы за 2006 г. с.5 / Доступно на Интернет-сайте ФСФР России по ссылке «Годовой отчет ФСФР России за 2006 г.» // Электронный ресурс  http://www.fcsm.ru/catalog.asp?ob_no=43083


� Именно «правовых условий» - так написано в тексте доклада.


� Фогельсон Ю.Б. Государственный надзор на рынках финансовых услуг. Российское законодательство  и международные стандарты // Хозяйство и право, 2009, №1. 


� Российская Федерация. Диагностический обзор защиты прав потребителей на рынках финансовых услуг. Том 1. Ключевые выводы и рекомендации., стр.28 // Электронный ресурс http://siteresources.worldbank.org/INTRUSSIANFEDERATION/Resources/vol1russian.pdf


� При подготовке данной главы использовались материалы обзора «Схемы гарантирования страховых выплат в зарубежных странах», подготовленного С.В. Яковлевой с ее разрешения. Указанный обзор является составной частью Итогового отчета по НИР ……………………, депонированного в ………………..


� A Framework for the Guarantee Schemes in the EU: a Discussion Paper. �HYPERLINK "http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf"�http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf� (п. 2.4)


� A Framework for the Guarantee Schemes in the EU: a Discussion Paper. �HYPERLINK "http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf"�http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf� 


� В качестве примера можно привести банковский кризис в США 1933 г. (см. �HYPERLINK "http://www.fdic.gov/bank/historical/brief/brhist.pdf"�http://www.fdic.gov/bank/historical/brief/brhist.pdf�) и кризис 1998 г. в России, т.к. в обоих панические настроения населения сыграли не последнюю роль в банкротстве многих банков.


� Базельский комитет банковского надзора. Международная ассоциация страховщиков депозитов. «Ключевые принципы эффективных систем страхования депозитов». Консультационный материал. Текст документа на русском доступен на �HYPERLINK "http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799"�http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799� 


� A Framework for the Guarantee Schemes in the EU: a Discussion Paper. �HYPERLINK "http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf"�http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf� (п. 2.5)


� A Framework for the Guarantee Schemes in the EU: a Discussion Paper. �HYPERLINK "http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf"�http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf� 


� A Brief History of Deposit Insurance in the United States,  �HYPERLINK "http://www.fdic.gov/bank/historical/brief/brhist.pdf"�http://www.fdic.gov/bank/historical/brief/brhist.pdf� 


� Информация с официального сайта FDIC � HYPERLINK "http://www.fdic.gov/about/learn/symbol/index.html" �http://www.fdic.gov/about/learn/symbol/index.html� 


� Имеются в виду страны-члены ЕС и страны, являющиеся частью единого экономического пространства.


� �HYPERLINK "http://window.edu.ru/window_catalog/files/r38162/tstu2005-214.pdf"�http://window.edu.ru/window_catalog/files/r38162/tstu2005-214.pdf� 


� Информация с официального сайта SIPC �HYPERLINK "http://www.sipc.org/who/sipctrackrecord.cfm"�http://www.sipc.org/who/sipctrackrecord.cfm� 


� Такие ассоциации создаются в каждом штате в соответствии с законодательством этого штата, в связи с чем могут иметь различные названия. Термин «Страховая гарантийная ассоциация» используется в Модельном законе о страховых гарантийных ассоциациях по страхованию имущества и ответственности Национальной конференции страховых гарантийных ассоциаций (National Conference of Insurance Guaranty Funds, NCIGF). Текст Модельного закона см. на �HYPERLINK "http://www.ncigf.org/media/files/NCIGF%20Model%209-10-08.pdf"�http://www.ncigf.org/media/files/NCIGF%20Model%209-10-08.pdf� (на 6 октября 2008 г.)


� Страховой надзор в США осуществляется на уровне отдельных штатов; кроме того, лицензирование страховых организаций также осуществляется на уровне штатов. По этим причинам создание национальной ГС в сфере страхования нецелесообразно.


� �HYPERLINK "http://ec.europa.eu/internal_market/insurance/guarantee_en.htm"�http://ec.europa.eu/internal_market/insurance/guarantee_en.htm� 


� См., например, Description and assessment of the National Investor Compensation Schemes Established in Accordance with Directive 97/9/EC. Report prepared for European Commission (Internal Market DG). � HYPERLINK "http://ec.europa.eu/dgs/internal_market/docs/evaluation/national-investor-rep2005.pdf" �http://ec.europa.eu/dgs/internal_market/docs/evaluation/national-investor-rep2005.pdf� 


� Четыре главных элемента, обеспечивающих надлежащее управление, - это: независимость, подотчетность, прозрачность и раскрытие информации, а также непредвзятость (объективность). 


� Базельский комитет банковского надзора. Международная ассоциация страховщиков депозитов. «Ключевые принципы эффективных систем страхования депозитов». Консультационный материал. Текст документа на русском доступен на �HYPERLINK "http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799"�http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799� 


� A Framework for the Guarantee Schemes in the EU: a Discussion Paper. �HYPERLINK "http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf"�http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf� 


� Базельский комитет банковского надзора. Международная ассоциация страховщиков депозитов. «Ключевые принципы эффективных систем страхования депозитов». Консультационный материал. Текст документа на русском доступен на �HYPERLINK "http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799"�http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799�


� На это указывается, в частности в A Framework for the Guarantee Schemes in the EU: a Discussion Paper. �HYPERLINK "http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf"�http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf� 


� Базельский комитет банковского надзора. Международная ассоциация страховщиков депозитов. «Ключевые принципы эффективных систем страхования депозитов». Консультационный материал. Текст документа на русском доступен на �HYPERLINK "http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799"�http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799� (Принцип 15).


� A Framework for the Guarantee Schemes in the EU: a Discussion Paper. �HYPERLINK "http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf"�http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf�


� Базельский комитет банковского надзора. Международная ассоциация страховщиков депозитов. «Ключевые принципы эффективных систем страхования депозитов». Консультационный материал. Текст документа на русском доступен на �HYPERLINK "http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799"�http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799�


� На это указывается, в частности в Description and assessment of the National Investor Compensation Schemes Established in Accordance with Directive 97/9/EC. Report prepared for European Commission (Internal Market DG). � HYPERLINK "http://ec.europa.eu/dgs/internal_market/docs/evaluation/national-investor-rep2005.pdf" �http://ec.europa.eu/dgs/internal_market/docs/evaluation/national-investor-rep2005.pdf� 


� Данные из Description and assessment of the National Investor Compensation Schemes Established in Accordance with Directive 97/9/EC. Report prepared for European Commission (Internal Market DG). � HYPERLINK "http://ec.europa.eu/dgs/internal_market/docs/evaluation/national-investor-rep2005.pdf" �http://ec.europa.eu/dgs/internal_market/docs/evaluation/national-investor-rep2005.pdf� 


� Directive 97/9/EC of the European Parliament and of the Council of 3 March 1997 on investor-compensation schemes. Official Journal L 084 , 26/03/1997 P. 0022 – 0031.


� Directive 2004/39/EC of the European Parliament and of the Council of 21 April 2004 on markets in financial instruments amending Council Directives 85/611/EEC and 93/6/EEC and Directive 2000/12/EC of the European Parliament and of the Council and repealing Council Directive 93/22/EEC. Official Journal L 145 , 30/04/2004 P. 0001 – 0044. �HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004L0039:EN:HTML"�http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32004L0039:EN:HTML� 


� Directive 2006/48/EC of the European Parliament and of the Council of 14 June 2006 relating to the taking up and pursuit of the business of credit institutions. OJ L 177, 30.6.2006, p. 1–200 � HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0048:EN:NOT" �http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0048:EN:NOT� 


� Directive 2006/48/EC of the European Parliament and of the Council of 14 June 2006 relating to the taking up and pursuit of the business of credit institutions. OJ L 177, 30.6.2006, p. 1–200 � HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0048:EN:NOT" �http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0048:EN:NOT� 


� Fourth Council Directive 78/660/EEC of 25 July 1978 based on Article 54 (3) (g) of the Treaty on the annual accounts of certain types of companies.  OJ L 222, 14.8.1978, p. 11–31. � HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=en&type_doc=Directive&an_doc=78&nu_doc=660" �http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=en&type_doc=Directive&an_doc=78&nu_doc=660� Упрощенный бухгалтерский учет могут вести компании, отвечающие двум и более из следующих критериев: (1) общий баланс более 1000000 евро; (2) оборот более 2000000 евро; (3) количество занятых в течение финансового года более 50.


� Description and assessment of the National Investor Compensation Schemes Established in Accordance with Directive 97/9/EC. Report prepared for European Commission (Internal Market DG). � HYPERLINK "http://ec.europa.eu/dgs/internal_market/docs/evaluation/national-investor-rep2005.pdf" �http://ec.europa.eu/dgs/internal_market/docs/evaluation/national-investor-rep2005.pdf� 


� Информация с официального сайта SIPC �HYPERLINK "http://www.sipc.org/how/brochure.cfm"�http://www.sipc.org/how/brochure.cfm� 


� Directive 94/19/EC of the European Parliament and of the Council of 30 May 1994 on Deposit-guarantee Schemes. Official Journal L 135 , 31/05/1994 P. 0005 – 0014.


� См. ссылку 31.


� Базельский комитет банковского надзора. Международная ассоциация страховщиков депозитов. «Ключевые принципы эффективных систем страхования депозитов». Консультационный материал. Текст документа на русском доступен на �HYPERLINK "http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799"�http://www.asv.org.ru/insurance/experience/show/?id=129799� 


� См. �HYPERLINK "http://www.sipc.org/how/brochure.cfm"�http://www.sipc.org/how/brochure.cfm�; также Restoring Trust in Financial Markets. OECD paper. Available at � HYPERLINK "http://www.oecd.org/dataoecd/24/62/18961363.pdf" �http://www.oecd.org/dataoecd/24/62/18961363.pdf�  
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� Информация с официального сайта FDIC �HYPERLINK "http://www.fdic.gov/deposit/deposits/dis/index.html"�http://www.fdic.gov/deposit/deposits/dis/index.html� 


� Directive 97/9/EC of the European Parliament and of the Council of 3 March 1997 on investor-compensation schemes. Official Journal L 084 , 26/03/1997 P. 0022 – 0031.


� Directive 2004/39/EC of the European Parliament and the Council of 21 April 2004 on markets of financial instruments amending Council Directives 85/611/EEC and 93/6/EEC and Directive 2000/12/EC of the European Parliament and the Council and repealing Council Directive 93/22/EEC.


� A Framework for the Guarantee Schemes in the EU: a Discussion Paper. �HYPERLINK "http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf"�http://www.fsa.gov.uk/pubs/other/eu_framework.pdf�


� Уполномоченный орган обязан принять решение в течение 21 дня с того момента, когда стало известно о том, что кредитное учреждение не возвращает вклады. 
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�Это требует пояснения


�неясно


�А как с этим обстоит дело в США?


�в каких странах оно существует?


�Следующие два абзаца непонятны даже мне, а я старался понять. Переделайте, чтобы было понятно, о чем идет речь!!!





