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ПРЕДИСЛОВИЕ

Глубокие качественные преобразования, которые произошли в правовом регулировании банковской деятельности в результате проводимой в стране экономической реформы, вызвали большой интерес к изучению проблем банковского права как со стороны юридической науки, так и со стороны правоприменительной практики. Он находит выражение не только в увеличении количества научных исследований по указанной тематике, но и в изменении отношения высшей школы к преподаванию банковского права. Известно, что в советский период потребность в изучении указанной дисциплины полностью отсутствовала. В настоящее время в ряде высших учебных заведений, таких, например, как Московская государственная юридическая академия, преподавание банковского права осуществляется кафедрой предпринимательского права в виде основного, а не специального курса. На юридическом факультете Московского государственного университета студенты получают знания по банковскому праву в рамках спецкурса по безналичным расчетам. Таким образом, глубокое изучение банковского права студентами-юристами является на сегодняшний день объективно необходимым.

Как и любая наука, банковское право представляет собой совокупность точек зрения, взглядов, идей правоведов на различные явления правового характера. Однако при изучении банковского права имеется определенная специфика, которую следует учитывать. Так, правовые конструкции банковского права представляют собой различные юридические формы тех экономических отношений, которые складываются в процессе осуществления банковской деятельности. Поэтому помимо юридической проблематики настоящая работа содержит пояснение некоторых экономических категорий, без понимания которых невозможно разъяснить проблемы теории банковского права. Например, невозможно объяснить правовую природу денег без выяснения экономической природы денег - определенного общественного отношения. Невозможно объяснить правовую природу аккредитива и обосновать конструкцию ответственности за нарушение его условий без подробного анализа механизма аккредитивной операции. Не представляется возможным рассмотреть структуру договорных связей при осуществлении операций с банковскими картами без предварительного объяснения традиционных терминов "карточных" расчетов: кредитные и дебетовые карты, банк-эмитент, банк-эквайрер, платежная система, авторизация и т.п.

Банковское право является новой отраслью российского права, не полностью сформированной. В советский период такой отрасли не было вообще. Банковское право начало свое формирование лишь в начале 1990-х годов XX века. Это динамично развивающаяся молодая отрасль права. Именно поэтому процесс ее развития постоянно прерывается разнообразными проблемами, требующими немедленного решения. Теория банковского права еще до конца не разработана, она находится лишь в процессе становления. Поэтому современная теория банковского права отличается перегруженностью и чрезмерной многочисленностью разнообразных, порой взаимоисключающих, точек зрения на принципиальные основы банковского права. Это своего рода "болезнь роста" и поэтому является нормальным явлением для становления доктрины.

Настоящая работа состоит из двух томов. По традиции, существующей в зарубежной литературе по банковскому праву, первая часть посвящена устройству банковской системы, а вторая - банковским операциям и сделкам. Считаю возможным принять эту традицию, которая позволит уклониться от старого доктринального спора, существующего только в отечественной правовой литературе о правовой природе банковского права. Как известно, до сих пор нет единства мнений о том, является ли банковское право отраслью права или только отраслью законодательства <1>. Полагаю, что моя собственная точка зрения уже была высказана выше. Банковское право постепенно формируется как отрасль права, однако окончательное формирование еще не завершено. Поэтому в настоящей работе все вопросы, традиционно рассматриваемые в учебной литературе, посвященной отдельным отраслям права (предмет, метод, принципы, источники и т.п.), сознательно опущены.

--------------------------------

<1> Полемику по этому вопросу см.: Ефимова Л.Г. Банковское право. М.: БЕК, 1994. С. 3 - 4; Банковское право: Учебник / Отв. ред. Д.Г. Алексеева, С.В. Пыхтин. М.: Высшее образование, 2008. С. 25; Банковское право: Учебное пособие / Отв. ред. Е.Ю. Грачева. М.: Норма, 2008. С. 11 - 16.
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Часть I. ФОРМИРОВАНИЕ БАНКОВСКОЙ СИСТЕМЫ СОВРЕМЕННОГО ТИПА

Глава 1. ИСТОРИЧЕСКИЕ ОСНОВЫ ВОЗНИКНОВЕНИЯ БАНКОВ

И СТАНОВЛЕНИЯ БАНКОВСКОЙ СИСТЕМЫ

§ 1. Зарождение и развитие банковского дела

в средневековой Европе и России

Современное представление о банке как о профессиональном финансовом посреднике совершенно не соответствует первоначальному характеру его деятельности. Считается, что зарождение банковского дела началось с деятельности средневековых менял Италии, а точнее, Северной Италии. Понятие "банк" происходит от итальянского слова "Banco" (скамья менялы, денежный стол) <1>. Очевидно, что их деятельность была востребована в связи с появлением торговых отношений. Менялы сидели за столом на площадях и в иных многолюдных местах. Перед ними в мешках и сосудах были разложены монеты разных мест и стран. Они производили обмен денег одного государства на другие и брали себе соответствующую комиссию.

--------------------------------

<1> Роде Э. Банки, биржи, валюты современного капитализма. М.: Финансы и статистика, 1986. С. 14.

Одновременно с потребностью в обмене денег появилась потребность в обеспечении сохранности накопленных сумм. В Древней Греции такую роль играли храмы, особенно Дельфийский и Эфесский. В Средние века менялы начали объединяться в союзы и брать на себя солидарную ответственность перед вкладчиками, которым стало выгодно отдавать им свои деньги на хранение. Если двое лиц оказывались вкладчиками одного и того же банка, расчеты между ними могли производиться без участия наличных денег. Представлялось излишним, чтобы должник изымал из банка свой вклад, передавал кредитору, чтобы тот, в свою очередь, снова вносил его в тот же самый банк. За особое вознаграждение банки согласились производить расчеты между своими клиентами сначала по устному, а потом по письменному приказу без личной явки в банк. Для этого банкир переносил деньги со счета должника на счет кредитора. Постепенно банки сосредоточили в своих руках огромные средства, причем не все они ежедневно изымались вкладчиками. Поэтому банки начали передавать собранные средства взаймы, сначала втайне от вкладчиков, а затем открыто. Вкладчики начали получать проценты. С этого момента банки из чисто депозитного и кассового учреждения превратились в кредитные организации. Это превращение произошло главным образом в голландский период развития банковского дела, который начался с учреждения Амстердамского банка в 1609 г. <1>.

--------------------------------

<1> См.: Шершеневич Г.Ф. Курс торгового права. Т. 4. С. 467 - 468.

Банки предоставляли кредиты разным лицам, однако довольно часто - государству в лице суверена, монарха. В результате начали складываться тесные отношения между финансовыми воротилами и политической властью, которые не всегда благоприятно отражались на состоянии банков.

Возникновение первых банков в России относится к периоду царствования Елизаветы Петровны. 13 мая 1754 г. Правительствующим сенатом были учреждены два сословных банка: Государственный заемный банк для дворянства - для краткосрочного (а с 1761 г. - для долгосрочного) ипотечного кредитования дворян и Банк для поправления при Санкт-Петербургском порте коммерции и купечества - для представления местным купцам краткосрочных ссуд под залог товаров, золота и серебра, а также под свидетельства и "аттестаты" городских магистратов, предоставлявших собой род поручительства, а позже и под векселя.

В последующий период была создана система государственных, общественных (т.е. учреждаемых городами, земствами и сословными обществами) и частных кредитных учреждений. К 1914 г. в России уже было около 600 кредитных учреждений, не считая 1800 отделений банков <1>.

--------------------------------

<1> См.: Тосунян Г.А. Банковское дело и банковское законодательство в России: опыт, проблемы, перспективы. М.: Академия народного хозяйства при Правительстве Российской Федерации; Дело Лтд, 1995. С. 23 - 45.

В 1917 г. все банки были национализированы, а затем ликвидированы. Их активы и пассивы были переданы Центральному бюджетно-расчетному управлению, которое должно было постепенно ликвидировать пассивы и активы по перешедшим к нему операциям. С переходом к нэпу постепенно стала складываться новая кредитная система. В период с 1922 по 1932 г. банки могли быть государственными, смешанными и частными. Наиболее распространенной организационно-правовой формой кредитной организации в указанный период являлось акционерное общество с постоянным или переменным капиталом. Общества взаимного кредита создавались в форме обществ с ограниченной ответственностью. Вся банковская система находилась под надзором НКФ СССР, НКФ союзных республик и местных финансовых органов. Кредитная реформа 1931 - 1933 гг. положила начало новому этапу развития банковской системы СССР. Период с 1933 по 1987 г. характеризуется введением государственной монополии на банковское дело. Коммерческое кредитование было запрещено и заменено прямым банковским. В мае 1932 г. в системе Наркомфина СССР были организованы специальные банки: Сельскохозяйственный банк (Сельхозбанк), Банк финансирования коммунального хозяйства и жилищного строительства (Цекомбанк) и Банк финансирования капитального строительства, промышленности, транспорта и связи (Промбанк). В апреле 1959 г. банки долгосрочных вложений были упразднены, а их функции переданы Промбанку СССР, переименованному во Всесоюзный банк финансирования капитальных вложений (Стройбанк СССР). С 1961 г. он стал непосредственно подчиняться Совету Министров СССР, а не Министерству финансов (НКФ) СССР, как было ранее. С этого момента правовое положение Госбанка СССР и Стройбанка СССР стало практически одинаковым. Различие между указанными банками могло проводиться исключительно с учетом их специализации.

Начало новой реформы банковской системы было положено Постановлением ЦК КПСС и Совета Министров СССР от 17 июля 1987 г. N 821 "О совершенствовании системы банков в стране и усилении их воздействия на повышение эффективности экономики" <1>, в соответствии с которым на базе трех государственных банков - Госбанка СССР, Внешторгбанка СССР и Стройбанка СССР было образовано шесть банков: Госбанк СССР, Промстройбанк СССР, Внешторгбанк СССР, Агропромбанк СССР, Жилсоцбанк СССР и Сберегательный банк СССР. Первоначально вся клиентура была распределена между этими банками <2>, а впоследствии Постановлением Совета Министров СССР от 31 марта 1989 г. N 280 "О переводе государственных специализированных банков СССР на полный хозяйственный расчет и самофинансирование" было провозглашено право клиента на выбор банка для своего кредитно-расчетного обслуживания. Все государственные банки подчинялись непосредственно Совету Министров СССР. 26 мая 1988 г. был принят Закон СССР "О кооперации в СССР" <3>, предусматривающий возможность создания кооперативных банков. Таким образом, сложилась трехуровневая банковская система, первый уровень которой составлял Госбанк СССР со своими учреждениями, второй - государственные специализированные банки СССР, третий - кооперативные и другие коммерческие банки.

--------------------------------

<1> СП СССР. 1987. N 37. Ст. 121.

<2> См.: письмо Госбанка СССР от 13 октября 1987 г. N 1020 "О плане счетов бухгалтерского учета в банках СССР".

<3> Ведомости Верховного Совета СССР. 1988. N 22. Ст. 355.

Современная банковская система России начала складываться в связи с вступлением в силу Закона РФ от 2 декабря 1990 г. "О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)" в редакции Федерального закона от 26 апреля 1995 г. <1> и Закона РФ от 2 декабря 1990 г. "О банках и банковской деятельности" в редакции Федерального закона от 3 февраля 1996 г. <2> (далее - Закон о банках). В результате сложилась двухуровневая банковская система, первый уровень которой занимает Центральный банк Российской Федерации, а второй - кредитные организации: банки и другие небанковские кредитные организации.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 1995. N 18. Ст. 1593.

<2> СЗ РФ. 1996. N 1. Ст. 1.

§ 2. Появление центральных банков

в зарубежных странах и России

Опыт развития банковских систем большинства современных стран с высоким уровнем организации банковской инфраструктуры показал, что ни одна из них не прошла этап появления банков с особыми организаторскими функциями, которые так или иначе наделяются государством рядом дополнительных полномочий. Такие банки получили название центральных или национальных банков соответствующих государств. Их возникновение - закономерный результат исторического развития банковской системы любой страны, однако способы образования таких банков могут быть различными. Они определяются национальными особенностями каждого государства.

Национальный банк может быть организован, так сказать, "с нуля". Например, в США Федеральная резервная система, фактически выполняющая функции центрального банка, была создана в 1913 г. <1>. Однако чаще всего государство прибегает к национализации какого-либо частного банка и наделяет его правами центрального. Например, Банк Франции был создан в 1800 г. вначале как акционерное общество, капитал которого принадлежал частным лицам. Законом от 14 апреля 1803 г. ему была предоставлена привилегия эмиссии банкнот, а согласно Закону от 2 декабря 1945 г. Банк Франции был национализирован <2>. В соответствии со ст. 6 Закона от 4 августа 1993 г. N 93-980 о статусе и деятельности Банка Франции и о его контроле за кредитными организациями Банк Франции является учреждением, капитал которого принадлежит государству <3>. Аналогичным образом шло становление Центрального банка Нидерландов: образованный в 1814 г., он был национализирован Законом о банках в 1948 г. <4>. Банк Англии был национализирован в 1946 г. Законом о Банке Англии 1998 г. за ним была закреплена оперативная функция установления процентных ставок в целях выполнения намеченных правительством норм по темпам инфляции.

--------------------------------

<1> Поллард А.М. Пассейк Ж.Г., Эллис К.Х., Дейли Ж.П. Банковское право США. М.: Прогресс; Универс, 1992. С. 53.

<2> Thiery Bonneau. Droit bancaire. 2 edition. Paris: Montchrestien, 1966. P. 97.

<3> Цитируется по книге: Code de commerce. Quatre-vingt-quinzeme edition redigee avec le concours de Yves Chaput. Paris; Dalloz, 2000. P. 290.

<4> Reygrobellet Arnaud. Droit bancaire. Текст доклада, сделанного в Москве в ноябре 1999 г. в Государственном университете - Высшей школе экономики.

Приведенные примеры, однако, не означают, что капитал центрального (национального) банка всегда должен принадлежать именно государству. Имеются и противоположные данные. Так, в соответствии со ст. ст. 5 и 7 Закона о Национальном банке Швейцарской Конфедерации от 23 декабря 1953 г. Национальный банк Швейцарии является акционерным обществом. Его акционерами могут быть только швейцарские граждане, корпорации, а также другие юридические лица, чьи главные конторы зарегистрированы в Швейцарии.

Объективная потребность в банке-организаторе, способном обеспечить единство проводимой денежно-кредитной политики, в настоящее время ощущается не только на государственном уровне. В рамках экономической интеграции стран - членов Европейского экономического сообщества такая потребность была реализована путем создания Европейской системы центральных банков во главе с Европейским центральным банком (гл. 2 Договора об учреждении Европейского экономического сообщества, подписанного в Риме 25 марта 1957 г.) <1>. В соответствии со ст. 105 Римского договора главными задачами Европейской системы центральных банков являются: 1) определение и проведение в жизнь денежной политики ЕЭС; 2) управление валютообменными операциями на основе курса евро, установленного Советом ЕЭС (ст. 111 Римского договора); 3) хранение и управление официальными резервами стран - членов ЕЭС; 4) обеспечение эффективной работы платежных систем. Статьей 106 Римского договора установлено, что право эмиссии банкнот принадлежит центральным банкам стран - членов ЕЭС в пределах квот, определенных Европейским центральным банком.

--------------------------------

<1> Далее - Римский договор. См. текст с изменениями и дополнениями от 2 октября 1997 г. в кн.: Union europeenne. Recueil des traites. T. 1. V. 1. Luxembourg: Office des publications oficielles des Communautes europeennes, 1999. P. 166 - 171.

Государственный банк России был создан Указом от 31 мая 1860 г. на базе упраздненного Заемного банка. Постепенно он начал превращаться в кредитора последней инстанции, "банк банков", хотя таковым в полном значении этого термина стать так и не успел. С 5 апреля 1883 г. на Госбанк возлагается обязанность по хранению обязательных резервов других банков, а с 29 августа 1897 г. он приобретает монопольное право эмиссии банкнот <1>. Согласно Декрету от 14 декабря 1917 г. "О национализации банков" <2> все акционерные банки страны были слиты с Государственным банком, а банковское дело было объявлено монополией государства. Функции национализированных банков были возложены на Народный банк РСФСР, который 19 января 1920 г. был ликвидирован. С переходом к нэпу в связи с оживлением товарно-денежных отношений стала ощущаться потребность в организации банковской системы, отвечающей потребностям товарного оборота. Постановлением IV сессии ВЦИК от 12 октября 1921 г. "в целях способствования развитию промышленности, сельского хозяйства и товарооборота, а также в целях концентрации денежных оборотов" был учрежден Государственный банк РСФСР <3>. С 1 июля 1923 г. Госбанк РСФСР был реорганизован в Государственный банк СССР, а в 1929 г. учрежден его Устав <4>. Постановлением ЦИК и СНК СССР от 15 июня 1927 г. "О принципах построения кредитной системы" Госбанку СССР отводилось центральное место в системе кредитных учреждений и предоставлялось право оперативного руководства и контроля за деятельностью всех банков страны <5>. В связи с распадом СССР в 1991 г. роль главного банка страны в Российской Федерации стал выполнять Центральный банк Российской Федерации. В соответствии со ст. 2 Федерального закона от 10 июля 2002 г. N 86-ФЗ "О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)" (далее - Закон о Банке России) уставный капитал и иное имущество Банка России являются федеральной собственностью.

--------------------------------

<1> См.: Тосунян Г.А. Банковское дело и банковское законодательство в России: опыт, проблемы, перспективы. М.: Академия народного хозяйства при Правительстве Российской Федерации; Дело Лтд, 1995. С. 26 - 49.

<2> СУ РСФСР. 1917. N 10. Ст. 150.

<3> СУ РСФСР. 1921. N 75. Ст. 615.

<4> СЗ СССР. 1929. N 38. Ст. 333.

<5> СЗ СССР. 1927. N 35. Ст. 364.

Причины появления центральных (национальных) банков объясняются в литературе следующим образом. По мнению А.Г. Братко, Центральный банк стал необходим государству как особый полурыночный механизм извлечения дополнительных доходов за счет эмиссии необеспеченных денег. "Эмиссия - это выпуск денег в обращение, с помощью которого можно не только обеспечить товарно-денежный оборот необходимыми платежными средствами, но и пополнить казну. Поэтому появился эмиссионный банк, который стал выполнять такого рода функцию" <1>. Отмеченный А.Г. Братко государственный интерес, безусловно, присутствует в качестве одной из причин создания центральных банков. Поэтому они наделены особым правом (привилегией) осуществлять эмиссию банкнот и на них возложена обязанность "банкира государства". Центральные банки предоставляют ему кредиты и ведут счета казны. Вместе с тем нельзя рассматривать этот государственный интерес в качестве единственной причины появления центральных банков. Такой подход чрезмерно упрощает проблему и приводит к неверным выводам.

--------------------------------

<1> Братко А.Г. Центральный банк в банковской системе России. Москва: Спарк, 2001. С. 9.

Очевидно, что причиной создания какого-либо органа всегда является наличие проблемы, решение которой превращается в цель деятельности учреждаемой организации. Поэтому причину возникновения центральных (национальных) банков необходимо искать в тех задачах, которые перед ними поставлены. Арно Регробелле, например, полагает, что центральный банк всегда является "банком банков" и банкиром государства. В любом государстве он выполняет две основные задачи: обеспечивает надежность банковской системы и заботится о денежном обращении и кредите <1>. Иными словами, центральный банк призван решать не только общегосударственные, но также общебанковские задачи. Именно для этого он и создан.

--------------------------------

<1> Reygrobellet Arnaud. Op. cit. P. 7.

Помимо эмиссии банкнот и банковского обслуживания государства реализация общегосударственных интересов через центральные банки заключается в следующем. Ни одно государство не отказывается от всеобъемлющего контроля за деятельностью кредитных учреждений, усматривая в ней своеобразный публичный интерес, заключающийся в создании условий для нормального осуществления гражданского оборота. Эта особенность банковской деятельности была подмечена еще римскими юристами. Они полагали, что промысел банкиров имеет публичный характер и главная их забота состоит в том, чтобы тщательно вести записи своих операций (D. 2.13.10.1 Gaius) <1>. К. Гавалда и Ж. Стуффле считают, что законодатель обязан защитить вкладчиков банков не только от расточительства со стороны банкира по отношению к суммам, которые они ему доверили, но также и от не вполне грамотного управления банком, которое может угрожать его ликвидности, а значит, привести к невозможности для клиентов истребовать вложенные ими средства в случае необходимости или по наступлении определенного срока <2>.

--------------------------------

КонсультантПлюс: примечание.

Учебник "Римское частное право" (под ред. И.Б. Новицкого, И.С. Перетерского) включен в информационный банк согласно публикации - Юристъ, 2004.

<1> Римское частное право: Учебник / Под ред. И.Б. Новицкого и И.С. Перетерского. М.: Юрист, 1994. С. 286.

<2> Gavalda Christian. Stouffiet Jean. Droit bancaire. Paris, 1974. P. 8.

В интересах всего общества в целом центральные банки проводят единую денежно-кредитную политику.

Решение этих задач может осуществляться центральными банками единолично (например, в России и других странах СНГ <1>) или в сотрудничестве с другими органами управления банковской системой. Например, Банк Франции является органом опеки кредитных организаций <2> наряду с Комитетом по кредитным учреждениям, Комитетом по банковской регламентации и Банковской комиссией. Аналогичные функции имеются и у Европейского центрального банка <3>. Однако последний осуществляет их через систему центральных банков стран - членов ЕЭС.

--------------------------------

<1> См.: Закон о банках и банковской деятельности в странах СНГ / Сост. Е.А. Павлодский. М.: Де-Юре, 1995.

<2> Thiery Bonneau. Op. cit. P. 152 - 153.

<3> Gavalda Christian. Stoufflet Jean. Droit bancaire. Institutions - Comptes - Operations - Services. Quatrieme edition. Paris: Litec, 1999. P. 59 - 60.

Общебанковские интересы реализуются путем предоставления кредитным организациям банковского обслуживания со стороны центрального банка ("банка банков", кредитора в последней инстанции), а также в организационной деятельности центрального банка (организация межбанковского кредитования и безналичных расчетов, организация внутреннего валютного рынка, формирование и хранение фонда обязательных резервов банковской системы и т.п.). Центральный банк представляет интересы банковского сообщества во взаимоотношениях с органами государственного управления и с центральными банками других стран. Именно выполнение указанных общебанковских задач делает центральный банк центром банковской системы, обеспечивает ее самоуправляемость и целостность.

Появление центральных банков на фоне обычных кредитных организаций с указанными выше функциями привело к новому качественному скачку в развитии банковского дела. Оно положило начало интеграционным процессам: разрозненные кредитные организации начали объединяться в систему. Банковская система - это внутренне организованная, взаимосвязанная, объединенная общими целями и задачами совокупность кредитных организаций конкретного государства. Она складывается только тогда, когда наряду с обычными банками появляются центральные банки, выполняющие ряд организационно-управленческих функций.

Глава 2. ПОНЯТИЕ И СТРУКТУРА БАНКОВСКОЙ СИСТЕМЫ

РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

§ 1. Философское понятие системы и легальное определение

банковской системы Российской Федерации

Под термином "система" (от греческого СигмаИпсилонСигмаТауЭтаМиХи - т.е. составленное из частей соединение) в общефилософском смысле понимают целое, образованное путем объединения закономерно связанных друг с другом предметов, явлений и т.п. Последние являются ее элементами, составными частями. При этом качества системы как самостоятельного целого никогда не сводятся к качествам образующих эту систему элементов. Поскольку элементы объединяются в систему, подчиняясь объективным закономерностям, между ними возникают устойчивые связи, формирующие внутреннюю форму, т.е. структуру этой системы. Таким образом, структура - это не элемент системы, не ее часть и тем более не их совокупность. Она характеризует возникшие между элементами системы конститутивные связи, которые придают системному объекту необходимую устойчивость. При этом необходимо отметить, что любая система, с одной стороны, может входить в другую систему в качестве ее элемента и, с другой стороны, сама состоять из элементов, которые также допустимо определить как системы. Трудность в определении данного понятия, выявлении ее частей и структуры отчасти объясняется тем, что термин "банковская система" имеет не столько правовое, сколько экономическое содержание, причем эти два понятия, к сожалению, не совпадают. Выяснению смыслового содержания термина "банковская система Российской Федерации" на сегодняшний день препятствуют: полное отсутствие качественного легального понятия этого термина в действующем законодательстве, многочисленные споры в доктрине, появление новых юридических лиц, которые либо de facto занимаются банковскими операциями, либо так или иначе способствуют развитию банковского бизнеса. Вопрос о включении этих новых образований в банковскую систему остается спорным.

Чтобы сформулировать определение понятия "банковская система" и одновременно понять, почему и в какой момент некая общность банков становится системой, рассмотрим следующие основные понятия: элементы банковской системы, структуру банковской системы, цель банковской системы и характер интеграционных процессов, протекающих в ней в настоящее время.

В соответствии со ст. 2 Федерального закона от 2 декабря 1990 г. N 395-1 "О банках и банковской деятельности" <1> банковская система Российской Федерации включает в себя Банк России, кредитные организации, а также филиалы и представительства иностранных банков. Таким образом, легальное определение термина "банковская система" дано путем перечисления ее элементов, что нельзя признать удовлетворительным, поскольку любая система не сводится только к ее элементам, а всегда представляет собой нечто качественно новое. Кроме того, рассматриваемое легальное определение оставляет за пределами банковской системы Российской Федерации различные юридические лица, которые либо обслуживают банковскую деятельность, либо сами фактически этой деятельностью занимаются. К первой группе юридических лиц следует отнести Государственную корпорацию "Агентство по страхованию вкладов" <2>, союзы и ассоциации кредитных организаций <3>, банковские группы и холдинги <4>. Ко второй группе относятся юридические лица различной организационно-правовой формы, которые на регулярной профессиональной основе занимаются кредитованием клиентуры или осуществляют безналичные расчеты. Кредитованием занимаются ломбарды, разнообразные кредитные кооперативы, местные фонды поддержки малого бизнеса и т.п. Безналичные расчеты за услуги электросвязи, жилое помещение и коммунальные услуги разрешено осуществлять любым организациям, выполняющим требования ст. 13.1 Закона о банках (Федеральный закон от 3 июня 2003 г. N 103-ФЗ "О деятельности по приему платежей физических лиц, осуществляемой платежными агентами"). Кроме того, безналичные расчеты выполняют организации Почты России.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 1996. N 6. Ст. 492. Далее - Закон о банках.

<2> См.: Федеральный закон от 23 декабря 2003 г. N 177-ФЗ "О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации" // СЗ РФ. 2003. N 52 (ч. I). Ст. 5029. Далее - Закон о страховании вкладов.

<3> См.: ст. 3 Закона о банках.

<4> См.: ст. 4 Закона о банках.

Отношение указанных организаций к банковской системе Российской Федерации может быть определено по-разному в зависимости от подхода, которым руководствуется исследователь. Опираясь на формально-юридический метод, А.Г. Братко включил в банковскую систему Российской Федерации только те ее элементы, которые прямо перечислены в ст. 2 Закона о банках <1>. Кредитные кооперативы и Агентство по реструктуризации кредитных организаций <2> он не признал элементами банковской системы <3>. Другие авторы, которые, по-видимому, пользовались функциональным методом, отнесли к элементам банковской системы юридические лица первой группы. Так, по мнению Г.А. Тосуняна, А.Ю. Викулина и А.М. Экмаляна, в банковскую систему следует включить союзы и ассоциации кредитных организаций, а также любые другие элементы банковской инфраструктуры, которые могут появиться в будущем. К моменту написания рассматриваемой книги отсутствовали бюро кредитных историй и организации, осуществляющие страхование вкладов. Однако авторы высказались за включение указанных организаций в банковскую систему, если они появятся в будущем <4>. О.М. Олейник отнесла к числу элементов банковской системы союзы и ассоциации кредитных организаций, группы кредитных организаций, холдинги и неформальные образования банкиров <5>. По мнению Д.Г. Алексеевой, к числу элементов банковской системы можно отнести любой субъект, который либо осуществляет банковские операции, либо обеспечивает основные функции банковской системы <6>.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2009. N 23. Ст. 2758.

<2> В настоящее время упразднено. В таком же положении по отношению к банковской системе Российской Федерации сейчас находится Агентство по страхованию вкладов.

<3> Братко А.Г. Банковское право России: Учебное пособие. М.: Юридическая литература, 2003. С. 152 - 154.

<4> Тосунян Г.А., Викулин А.Ю., Экмалян А.М. Банковское право Российской Федерации. Общая часть: Учебник / Под общ. ред. акад. Б.Н. Топорнина. М.: Юристъ, 1999. С. 256 - 259.

<5> См.: Олейник О.М. Основы банковского права: Курс лекций. М.: Юристъ, 1997. С. 172 - 173.

<6> См.: Алексеева Д.Г. Банковское право. М.: Юрист, 2003. С. 43.

Представляется, что необходимо различать формально-юридическое и экономическое понятия банковской системы Российской Федерации. Банковская система в формально-юридическом смысле включает в себя только те ее элементы, которые перечислены в ст. 2 Закона о банках. Для выяснения экономического понятия банковской системы необходимо установить фактический состав ее элементов, объединенных соответствующими системообразующими связями.

Проблема выявления элементов банковской системы Российской Федерации может быть решена с помощью функционального подхода. Однако он нуждается в некоторой корректировке, учитывая позиции его сторонников, изложенные выше. Представляется, что в банковскую систему следует включать все те организации, которые либо занимаются банковскими операции, либо содействуют их осуществлению. Поэтому к числу элементов банковской системы необходимо отнести не только Банк России и кредитные организации, но и организации банковской инфраструктуры. Соответственно необходимо выделить три основных типа деятельности, которыми могут заниматься организации, являющиеся элементами банковской системы. Во-первых, это основные участники банковской системы, занимающиеся главным образом банковской деятельностью (кредитные организации). Во-вторых, органы управления банковской системой - на сегодняшний день это Банк России. В-третьих, вспомогательные участники-организации, обслуживающие основных участников банковской деятельности, решающие их общие задачи, - банковская инфраструктура. В последнюю группу обычно включают бюро кредитных историй, коллекторские агентства, банковские ассоциации и союзы, банковские холдинги и другие объединения и т.п. Нельзя согласиться с тем, что все указанные организации должны быть включены в банковскую систему Российской Федерации. Например, коллекторские агентства на практике занимаются получением долгов не только с банковской клиентуры, но и с других должников. По указанной причине нельзя сделать вывод о том, что они обслуживают только кредитные организации, и соответственно о том, что они являются частью банковской системы России. С выводом о необходимости включения в банковскую систему других из перечисленных организаций инфраструктуры, полагаю, можно было бы согласиться.

Что касается иных юридических лиц, которые фактически занимаются банковскими операциями, то вопрос о включении их в число элементов банковской системы на сегодняшний день не может быть решен положительно. Их деятельность, как правило, регулируется специальным законодательством, они не поднадзорны Банку России, у них не возникает каких-либо устойчивых системообразующих связей с кредитными организациями.

§ 2. Структура банковской системы Российской Федерации

Вопрос о структуре банковской системы в литературе нередко сводится только к выявлению числа ее уровней и распределению по ним элементов системы. Исследователи этой проблемы выдвинули две концепции об организации структуры банковской системы Российской Федерации. Одни авторы полагают, что банковская система является двухуровневой, причем первый уровень занимает Банк России, а второй - все остальные элементы банковской системы и в первую очередь банки <1>. В основу указанной концепции положен тип связи, существующий между элементами разных уровней. Так, сделан вывод, что между Банком России, занимающим первый уровень, и всеми остальными элементами системы существуют отношения субординации, которые главным образом обеспечивают целостность системы. Между остальными элементами банковской системы существуют отношения координации <2>. Другие авторы положили в основу своей концепции о структуре банковской системы функциональный подход. Например, О.М. Олейник полагает, что банковская система имеет двухзвенную структуру, состоящую из двух групп элементов. Первую группу образуют участники системы, выполняющие основные ее функции по обслуживанию физических и юридических лиц, непосредственно обеспечивающие денежный оборот страны и потребности в кредитных ресурсах. В нее включены Банк России и кредитные организации. Вторая группа объединяет создаваемые кредитными организациями союзы и ассоциации, не преследующие цели извлечения прибыли, для защиты и представления интересов своих членов, координации их деятельности, развития межрегиональных и международных связей, удовлетворения научных, информационных и профессиональных интересов, выработки рекомендаций по осуществлению банковской деятельности и решению иных совместных задач кредитных организаций. В эту же группу включены также холдинги, группы кредитных организаций и неформальные объединения <3>. Таким образом, второе звено банковской системы, по мнению О.М. Олейник, образуют организации инфраструктуры банковской системы.

--------------------------------

<1> См.: Братко А.Г. Банковское право России: Учебное пособие. М.: Юридическая литература, 2003. С. 151; Тосунян Г.А., Викулин А.Ю., Экмалян А.М. Банковское право Российской Федерации. Общая часть: Учебник / Под общ. ред. акад. Б.Н. Топорнина. М.: Юристъ, 1999. С. 259 - 261; Ефимова Л.Г. Банковское право: Учебное и практическое пособие. М.: БЕК, 1994. С. 6.

<2> См.: Тосунян Г.А., Викулин А.Ю., Экмалян А.М. Банковское право Российской Федерации. Общая часть. Учебник / Под общ. ред. акад. Б.Н. Топорнина. М.: Юристъ, 1999. С. 258.

<3> См.: Олейник О.М. Основы банковского права: Курс лекций. М.: Юристъ, 1997. С. 172.

Процитированные работы были написаны достаточно давно. Сейчас количество организаций банковской инфраструктуры значительно увеличилось, появились их новые разновидности. Взаимоотношения организаций банковской инфраструктуры с кредитными организациями и Банком России серьезно усложнились. Например, АСВ, с одной стороны, может быть отнесено к числу организаций банковской инфраструктуры, так как оно обслуживает потребности всей банковской системы в целом путем создания системы страхования вкладов, решения иных задач. С другой стороны, оно решает общегосударственные задачи в области укрепления доверия к банковской системе Российской Федерации и выполняет некоторые "управленческие" функции <1>. Поэтому функциональный подход не может быть использован для структурирования современной банковской системы, так как не всегда просто отделить основных участников банковской системы от обслуживающих их организаций банковской инфраструктуры, а последних - от органов управления банковской системой.

--------------------------------

<1> См. ниже.

Банковская система, как любая другая социальная система, является организацией и нуждается в наличии органов управления, обладающих какими-либо властными полномочиями по отношению к другим элементам системы. Таким властным центром, организующим основные процессы управления в банковской системе России, всегда являлся Центральный банк РФ. В любом государстве система банков возникает тогда, когда наряду с обычными банками появляются центральные банки, выполняющие функции управления банковской системой. Следовательно, в основу структурирования банковской системы должен быть в первую очередь положен тип связей между группами элементов системы. Отношения власти-подчинения существуют между первым и вторым уровнем банковской системы. Между элементами одного и того же уровня складываются координационные связи. Таким образом, Банк России находится на первом (верхнем) уровне банковской системы России. До недавнего времени исследователи не называли других элементов первого уровня. Все авторы, разделяющие двухуровневую конструкцию банковской системы России, считали ЦБ РФ единственным звеном, занимающим весь первый уровень банковской системы. Вместе с тем неоднократно высказывались идеи относительно необходимости преодоления монополизма Банка России и передачи части его функций другим органам управления <1>.

--------------------------------

<1> См.: Ефимова Л.Г. Законодательство о банках и расчетах в строительстве: Автореф. канд. дис. М., 1992; Тосунян Г.А., Ефимова Л.Г. Опыт правового регулирования деятельности органов управления кредитной системой Франции и проблемы совершенствования банковской системы России // Государство и право. 1994. С. 139 - 148; Ефимова Л.Г. Банковское право: Учебное и практическое пособие. М.: БЕК. С. 16.

На сегодняшний день появились основания для вывода о том, что на первом уровне банковской системы Российской Федерации вместе с Банком России находятся и другие органы. Представляется, что органы управления банковской системой должны иметь два признака. Во-первых, они должны являться инструментом государственного влияния на банковскую систему, а во-вторых, обладать контрольно-надзорными полномочиями над основной деятельностью организаций второго уровня банковской системы.

Рассмотрим, какие органы управления, кроме Банка России, находятся на первом уровне банковской системы Российской Федерации.

Статус Агентства по страхованию вкладов (АСВ) является настолько противоречивым, что не позволяет однозначно определить, на какой уровень банковской системы должна быть помещена эта организация. На сегодняшний день АСВ не является органом государственной власти и выполняет три социально значимые функции.

Во-первых, оно является страховщиком и обеспечивает функционирование системы обязательного страхования вкладов физических лиц в банках (ст. ст. 4, 15 Закона о страховании вкладов).

Во-вторых, АСВ является специализированным конкурсным управляющим и ликвидатором кредитных организаций (п. 3 ст. 50.11, п. 1 ст. 50.20, ст. 52 "О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций").

В-третьих, на АСВ возложены функции по предупреждению банкротства банков (Федеральный закон от 27 октября 2008 г. N 175-ФЗ "О дополнительных мерах для укрепления стабильности банковской системы в период до 31 декабря 2011 года" (далее - Закон N 175-ФЗ)).

Представляется, что выполнение АСВ указанных функций является одной из форм государственного управления банковской системой. Через АСВ реализуется одно из направлений государственной политики в области укрепления доверия к банковской системе Российской Федерации. Другой формой государственного вмешательства в банковский бизнес, как известно, является деятельность Банка России. Очевидно, что государственное регулирование банковским бизнесом через АСВ осуществляется иными, чем у Банка России, методами. Таким образом, один признак органа управления банковской системой у АСВ имеется. В правовом статусе АСВ можно обнаружить некоторые зачаточные элементы второго признака. АСВ наделено такими функциями, которые обычно принадлежат только органам управления. Во-первых, оно обладает правом издавать обязательные для исполнения кредитными организациями нормативные правовые акты по вопросам, прямо отнесенным законодательством к его компетенции. Так, АСВ вправе устанавливать ставку и порядок расчета страховых взносов (п. 7 ч. 1 ст. 15 и ст. 36, п. 2 ст. 19 Закона "О страховании вкладов"). Некоторые нормативные акты Банка России должны приниматься по согласованию с АСВ (п. 6 ст. 22.1 Федерального закона "О банкротстве кредитных организаций"). Кроме того, АСВ способствует реализации банковского надзора, осуществляемого Банком России. В соответствии с п. 6 ст. 27 Закона "О страховании вкладов", указанием ЦБ РФ от 13 января 2005 г. N 1542-У "Об особенностях проведения проверок банков с участием служащих Государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" служащие АСВ принимают участие в проверках кредитных организаций, проводимых Банком России. Служащие АСВ могут входить в состав временной администрации, назначаемой Банком России, для управления проблемными кредитными организациями (п. 2 ст. 19 Федерального закона "О банкротстве кредитных организаций"). Таким образом, АСВ выполняет некоторые "квазиуправленческие" функции и вместе с Банком России занимается деятельностью по стабилизации банковской системы. Однако АСВ не обладает правом непосредственного надзора за деятельностью кредитных организаций, не вправе проводить самостоятельные проверки или применять санкции. Следовательно, можно сделать вывод, что на сегодняшний день АСВ не располагает необходимыми властными полномочиями в отношении кредитных организаций. Эта организация занимает промежуточное положение между организациями банковской инфраструктуры и органами управления банковской системой. В результате складывается неоднозначная ситуация. С одной стороны, нет оснований для признания АСВ органом управления банковской системой. С другой стороны, особенности статуса АСВ, которые приближают ее к органам управления банковской системой, не позволяют поместить эту организацию на первый уровень банковской системы. Характеристика правового положения АСВ была бы неполной без учета наметившейся в последнее время устойчивой тенденции постепенного усиления АСВ. Оно последовательно объединяет в своих руках все большее число функций организационного характера, сравнимых с управленческими. Рассмотрим в хронологическом порядке, насколько быстро расширялась компетенция АСВ. Так, 23 декабря 2003 г. был принят Федеральный закон "О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации", по которому АСВ получило функцию страховщика и организатора системы государственного страхования вкладов. Федеральным законом от 20 августа 2004 г. N 121-ФЗ были внесены изменения в Федеральный закон "О банкротстве кредитных организаций". В результате АСВ приобрело функцию конкурсного управляющего при банкротстве кредитных организаций. В юридической литературе было подчеркнуто, что законодателем была "признана необходимость усиления государственного участия в этих процессах (банкротстве кредитных организаций. - Л.Е.), повышения их эффективности ввиду особой роли банков как участников гражданского оборота, выполнения ими ряда публичных функций, связанных с привлечением и размещением денежных средств юридических и физических лиц, проведением безналичных расчетов, осуществлением валютного контроля и др." <1>. По Федеральному закону от 29 декабря 2004 г. N 192-ФЗ "О внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации в связи с принятием Федерального закона "Об ипотечных ценных бумагах" АСВ получила права ликвидатора кредитных организаций, не имеющих признаков банкротства на момент отзыва банковской лицензии с соответствующим внесением изменений в Федеральный закон "О банках и банковской деятельности". И, наконец, Федеральный закон от 27 октября 2008 г. N 175-ФЗ "О дополнительных мерах для укрепления стабильности банковской системы в период до 31 декабря 2011 года" закрепил за АСВ дополнительные административно-управленческие полномочия в связи с экономическим кризисом. Учитывая изложенное, представляется возможным сохранить двухуровневую структуру банковской системы Российской Федерации, условно поместив АСВ на ее первый уровень.

--------------------------------

<1> См.: Барчуков В.П. Статус Государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" как конкурсного управляющего (ликвидатора) банков и организации, осуществляющей страхование банковских вкладов // Банковское право. 2006. N 1. С. 9.

Таким образом, первый уровень банковской системы занимают Банк России и Государственная корпорация "Агентство по страхованию вкладов". Появление полисубъектности на первом уровне банковской системы не означает, что монополизм Банка России в области управления банковской системой, о котором давно писали в литературе, окончательно преодолен. Ни одна из функций Банка России так и не была передана другим органам управления. Однако вновь возникшие потребности в области государственного регулирования банковской и вспомогательной деятельности породили новые функции, которые были переданы законодателем в компетенцию вновь созданным органам. Правовое положение указанных субъектов первого уровня банковской системы различно. Банк России является основным органом управления банковской системой, однако не относится к органам исполнительной власти. Его правовое положение отличается особенностями, о которых речь пойдет ниже. Государственная корпорация "Агентство по страхованию вкладов" не является органом исполнительной власти и на сегодняшний день не располагает достаточным объемом административных полномочий для отнесения ее к числу органов управления банковской системой. Однако АСВ является проводником государственного влияния на деятельность кредитных организаций.

Второй уровень банковской системы занимают ее основные и вспомогательные участники: кредитные организации, включая филиалы <1> и представительства иностранных банков, и организации банковской инфраструктуры: банковские союзы и ассоциации, банковские группы и холдинги, а также бюро кредитных историй. Отношения между элементами второго уровня строятся на основе координации, т.е. носят частноправовой, главным образом договорный, характер.

--------------------------------

<1> На сегодняшний день филиалы иностранных банков на территории Российской Федерации отсутствуют.

Общей целью деятельности банковской системы является создание условий для максимально бескризисного и безопасного функционирования денежного рынка. Превращение группы разрозненных банков в банковскую систему стало возможно благодаря появлению центрального банка как особого системообразующего фактора, как органа управления этой системой. Поэтому на первых этапах своего развития банковская система держалась исключительно за счет вертикальных системообразующих связей. В дальнейшем произошло усложнение этой системы, появление различных элементов на первом и втором уровнях банковской системы, выполняющих различные функции. В результате наряду с вертикальными системообразующими связями появились интеграционные процессы на основе возникшего у элементов банковской системы интереса в его сохранении и упрочении. Оказалось, что заниматься банковским бизнесом в системе легче, чем вне ее. Именно поэтому возникли различные банковские союзы и ассоциации, целью деятельности которых стало отстаивание корпоративных интересов банковского сообщества. На XVII съезде Ассоциации российских банков был сделан следующий вывод о роли и месте АРБ в банковской системе России и о протекающих в ней интеграционных процессах: "Существенно растет влияние Ассоциации российских банков в профессиональном сообществе России и за рубежом, усиливается наша социальная роль в стране. Мы действительно стали системой - системой, объединяющей и направляющей движение коммерческих банков всей России. Мы работаем как единая корпорация, которая уже не только отстаивает свои интересы, но и продвигает вперед экономику страны. Важно, что внутри корпорации у нас сейчас все больше общих идей, нежели разногласий... Наш Съезд принимает Программу развития на следующие 15 лет. "Национальная банковская система России 2010 - 2020 гг.". Еще на начальном этапе разработки она получила название программы "банкизации всей страны" <1>. В этой Программе определены основные показатели развития банковской системы России на период до 2010 - 2020 гг. (количественные и качественные аспекты). Содержание Программы развития банковской системы, принятой на XVII съезде Ассоциации российских банков, позволяет сделать вывод, что банковское сообщество способно планировать не только свое собственное будущее развитие как банковской системы, но и как страны в целом. Особенно интересен тот пункт Программы, где речь идет о совершенствовании банковского надзора. Данный пример показывает, что вертикальная системообразующая связь перестала быть исключительно прямой, т.е. проистекающей от центрального банка к кредитным организациям. Образовалась система обратной связи - от банковского сообщества к регулятору <2>, т.е. к Банку России.

--------------------------------

<1> XVII съезд о банкизации России. 5 апреля 2006 г. Выступление президента АРБ Г.А. Тосуняна. М.: Ассоциация российских банков, 2006. С. 19.

<2> См.: Тосунян Г.А. Последний разговор. Памяти Андрея Козлова // Национальный банковский журнал. 2006. N 10. С. 6.

Приведенные примеры показывают, что современная банковская система России характеризуется не только наличием в ней процессов управления, но и способностью к самоуправлению, самоорганизации и саморазвитию.

Таким образом, банковская система Российской Федерации - это внутренне организованная, объединенная общими целями и задачами, способная к саморазвитию и саморегулированию совокупность кредитных организаций, органов управления и организаций банковской инфраструктуры. Эта система входит в другую, более крупную систему. Банковская система - часть финансовой системы Российской Федерации. Со своей стороны, банковская система может также состоять из других систем. Например, в нее входит система бюро кредитных историй.

Приведенный анализ показал, что легальное определение банковской системы Российской Федерации, которое имеется в ст. 2 Закона о банках, неадекватно современному состоянию развития банковской системы и нуждается в соответствующем изменении.

Часть II. ЦЕНТРАЛЬНЫЙ БАНК РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

Глава 3. ЦЕНТРАЛЬНЫЙ БАНК РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

(БАНК РОССИИ) КАК ОРГАН УПРАВЛЕНИЯ БАНКОВСКОЙ СИСТЕМОЙ

§ 1. Правовые основы деятельности Банка России

Ведущее место в правовом регулировании статуса и деятельности Банка России принадлежит Конституции РФ. Статьи 71 и 75 Основного Закона относят денежную эмиссию, федеральные банки, а также банковское, финансовое, валютное и кредитное регулирование к компетенции Российской Федерации. Тем самым обеспечивается единство правового регулирования банковской деятельности и создаются условия для формирования единого рынка финансовых услуг. В соответствии с п. "г" ч. 1 ст. 103 Конституции РФ назначение на должность и освобождение от должности Председателя Центрального банка РФ отнесено непосредственно к компетенции Государственной Думы РФ. Таким образом, созданы конституционные гарантии для реального осуществления принципа независимости банковской системы от исполнительных органов государственной власти. Статьей 75 Конституции РФ предусмотрено, что единственным эмитентом наличных денег является Центральный банк РФ.

Значительную роль в правовом регулировании статуса Банка России играют специальные федеральные законы. Основные вопросы, касающиеся правового положения Банка России, целей и задач его деятельности, принципов и форм взаимоотношения с органами государственной власти и местного самоуправления, отражены в Законе о Банке России. Им установлено, что Банк России является юридическим лицом, имеет печать с изображением Государственного герба Российской Федерации и со своим наименованием. Местонахождение центральных органов Банка России - город Москва (ст. 1 Закона о Банке России). Статьей 2 Закона о Банке России определено, что уставный капитал и иное имущество Банка России являются федеральной собственностью. ЦБ РФ осуществляет полномочия владения, пользования и распоряжения закрепленным за ним имуществом, включая золотовалютные резервы Банка России в соответствии с целями и задачами своей деятельности и в порядке, которые установлены Законом о Банке России. В соответствии со ст. 3 указанного Закона целями деятельности Банка России являются: защита и обеспечение устойчивости рубля; развитие и укрепление банковской системы Российской Федерации; обеспечение эффективного и бесперебойного функционирования платежной системы. Получение прибыли не является целью деятельности Банка России. Анализ компетенции <1> Банка России, определенной рассматриваемым Законом, показывает, что он одновременно выполняет банковские операции и является органом управления банковской системой.

--------------------------------

<1> Авторы учебного пособия "Банковское право" понимают под компетенцией совокупность полномочий, которыми наделены какой-либо орган или должностное лицо, определенная Конституцией, законами и изданными в соответствии с ними подзаконными актами. См.: Алексеева Д.Г., Пыхтин С.В., Хоменко Е.Г. Банковское право. 3-е изд., перераб. и доп.: Учебное пособие. Допущено Министерством образования и науки РФ для студентов высших учебных заведений, обучающихся по специальности "Юриспруденция". М.: Юристъ, 2007. С. 55.

В Законе о банках, кроме того, раскрываются наиболее общие понятия о субъектах банковской деятельности, порядке создания и лицензирования кредитных организаций, виды осуществляемых ими банковских операций, а также правовые гарантии обеспечения стабильности банковской системы. Кроме федеральных законов деятельность Центрального банка РФ регулируется подзаконными нормативными актами, издаваемыми Банком России в соответствии со своей компетенцией.

Помимо специального банковского законодательства деятельность ЦБ РФ регулируется общими нормами гражданского и финансового права. Вопросы осуществления контроля над законностью и своевременностью движения средств федерального бюджета и внебюджетных фондов закреплены в Федеральном законе от 11 января 1995 г. N 4-ФЗ "О Счетной палате Российской Федерации". Счетная палата осуществляет контроль над деятельностью Банка России, кредитных организаций в части обслуживания ими государственного бюджета, а также над деятельностью Банка России по обслуживанию государственного долга РФ (ст. 19 Федерального закона).

§ 2. Организация Банка России

Под организацией Банка России следует понимать не только внутреннее устройство этого банка, структуру и компетенцию его органов, но и вертикальные отношения, в которые так или иначе вступает ЦБ РФ. Вертикальные отношения могут быть двух типов: внутренние (взаимоотношение аппарата управления Банка России со своими структурными подразделениями) и внешние (взаимоотношение Банка России с органами государственной власти).

Применительно к последней проблеме следует указать, что Банк России подотчетен Государственной Думе Федерального Собрания Российской Федерации. Согласно ст. 5 Закона о Банке России его подотчетность Госдуме РФ проявляется в следующих формах:

1) назначение на должность и освобождение от должности Государственной Думой по представлению Президента Российской Федерации Председателя Банка России; 2) назначение на должность и освобождение от должности членов Совета директоров Банка России по представлению Председателя Банка России, согласованному с Президентом Российской Федерации; 3) направление и отзыв представителей Государственной Думы в Национальном банковском совете в рамках своей квоты; 4) рассмотрение основных направлений единой государственной денежно-кредитной политики и принятие по ним решений; 4) рассмотрение годового отчета Банка России и принятие по нему решения; 5) решение вопроса о проверке Счетной палатой РФ финансово-хозяйственной деятельности Банка России, его структурных подразделений и учреждений; 6) парламентские слушания о деятельности Банка России с участием его представителей; 7) заслушивание докладов Председателя Банка России о деятельности Банка России (при представлении годового отчета и основных направлений единой государственной денежно-кредитной политики). Кроме того, на Банк России возлагается общая обязанность представлять Государственной Думе и Президенту РФ необходимую информацию в порядке, установленном федеральными законами.

По отношению к иным органам государственной власти у ЦБ РФ не возникает каких-либо специальных обязанностей. Более того, в Законе о Банке России прямо сформулирован принцип независимости Банка России от федеральных органов государственной власти, органов государственной власти субъектов Российской Федерации и органов местного самоуправления, которые не имеют права вмешиваться в деятельность Банка России по реализации его законодательно закрепленных функций и полномочий (ст. 1).

Внутреннее устройство ЦБ РФ определено в гл. III и XIII Закона о Банке России. Основными организационными принципами Банка России, по мнению Я.А. Гейвандова, являются: принцип организации Банка России на основе федеральной собственности, принцип централизации системы Банка России, принцип единства системы Банка России, принцип вертикальной структуры управления и принцип коллегиальности управления <1>.

--------------------------------

<1> Подробнее см.: Гейвандов Я.А. Центральный банк Российской Федерации. Юридический статус. Организация. Функции. Полномочия. М.: МНИМП, 1997. С. 48 - 51.

Органами управления Банка России являются Совет директоров и Председатель Банка России. В качестве органа, координирующего деятельность Банка России с органами государственной власти Российской Федерации, в Законе о Банке России назван Национальный банковский совет.

Коллегиальным органом управления Банком России является Совет директоров. Он состоит из Председателя Банка России и 12 членов Совета директоров, которые работают на постоянной основе в Банке России. Члены Совета директоров назначаются на должность сроком на четыре года Государственной Думой по представлению Председателя Банка России, согласованному с Президентом Российской Федерации. Совет директоров заседает не реже одного раза в месяц.

На членов Совета директоров Банка России распространяются ограничения, установленные ст. ст. 19 и 90 Закона о Банке России. Они не могут осуществлять депутатские полномочия, быть государственными служащими, а также членами Правительства РФ, состоять в политических партиях, занимать должности в общественно-политических и религиозных организациях. Члены Совета директоров Банка России не вправе работать по совместительству, на основании договора подряда, не имеют права занимать должности в кредитных и иных организациях, обязаны в письменной форме в десятидневный срок уведомлять Совет директоров о приобретении ими акций (долей) кредитных организаций.

Компетенция Совета директоров определена разными статьями Закона о Банке России.

В соответствии со ст. 18 Закона о Банке России Совет директоров вправе самостоятельно принимать решения по следующим вопросам. Совет директоров утверждает годовую финансовую отчетность Банка России; отчет о деятельности Банка России; смету расходов Банка России, а при необходимости - смету дополнительных расходов Банка России; устанавливает формы и размеры оплаты труда Председателя Банка России, членов Совета директоров, заместителей Председателя Банка России и других служащих Банка России; принимает решения о создании, реорганизации и ликвидации организаций Банка России; об установлении обязательных нормативов для кредитных организаций и банковских групп; о величине резервных требований; об изменении процентных ставок Банка России; об определении лимитов операций на открытом рынке; об участии в международных организациях; об участии (о членстве) Банка России в капиталах организаций (организациях), обеспечивающих деятельность Банка России, его учреждений, организаций и служащих; о купле и продаже недвижимости для обеспечения деятельности Банка России и его организаций (дает разрешения на цену и иные условия заключения сделки); о применении прямых количественных ограничений; о выпуске банкнот и монет Банка России нового образца, об изъятии из обращения банкнот и монет Банка России старого образца; о порядке формирования резервов кредитными организациями; об осуществлении выплат Банка России по вкладам физических лиц в признанных банкротами банках, не участвующих в системе обязательного страхования вкладов физических лиц в банках Российской Федерации, в случаях и порядке, которые предусмотрены федеральным законом; о размещении облигаций Банка России; утверждает решение о выпуске (дополнительном выпуске) облигаций Банка России; утверждает порядок работы Совета директоров; утверждает структуру Банка России, положения о структурных подразделениях и учреждениях Банка России, уставы организаций Банка России, порядок назначения руководителей структурных подразделений и организаций Банка России; определяет условия допуска иностранного капитала в банковскую систему Российской Федерации; утверждает перечень должностей служащих Банка России; устанавливает правила проведения банковских операций для банковской системы Российской Федерации, правила бухгалтерского учета и отчетности для банковской системы Российской Федерации, за исключением Банка России.

Статьей 18 Закона о Банке России предусмотрены следующие вопросы, по которым Совет директоров Банка России сотрудничает с другими органами, в том числе готовит проекты их решений. Во взаимодействии с Правительством РФ Совет директоров ЦБ РФ разрабатывает проект основных направлений единой государственной денежно-кредитной политики и основные направления единой государственной денежно-кредитной политики и представляет эти документы для рассмотрения в Национальный банковский совет, а также Президенту Российской Федерации, в Правительство Российской Федерации и Государственную Думу; обеспечивает выполнение основных направлений единой государственной денежно-кредитной политики; рассматривает и представляет в Национальный банковский совет на утверждение общий объем расходов на содержание служащих Банка России на очередной год, общий объем расходов на пенсионное обеспечение, страхование жизни и медицинское страхование служащих Банка России, общий объем капитальных вложений Банка России, общий объем прочих административно-хозяйственных расходов Банка России, а также при необходимости - предложения по изменению сумм указанных расходов; готовит и представляет в Национальный банковский совет на утверждение предложения по правилам бухгалтерского учета и отчетности для Банка России; предложения по порядку формирования провизий Банка России и порядку распределения прибыли Банка России, остающейся в распоряжении Банка России, отчет о расходах Банка России на содержание служащих Банка России, пенсионное обеспечение, страхование жизни и медицинское страхование служащих Банка России, капитальные вложения и прочие административно-хозяйственные нужды; обладает полномочиями вносить в Государственную Думу предложения об изменении величины уставного капитала Банка России.

Совет директоров выполняет также иные функции, отнесенные законодательством к ведению Совета директоров Банка России.

Эти функции определены в следующих статьях Закона о Банке России. Совету директоров предоставлено право устанавливать исключения из общего правила о порядке вступления в силу нормативных актов Банка России (абз. 3 ст. 7 Закона); направлять часть прибыли Банка России в резервы и фонды различного назначения (ст. 26); принимать решение о выпуске в обращение новых банкнот и монет и об изъятии старых, утверждать номиналы и образцы новых денежных знаков (ст. 33); устанавливать размер обязательных резервов кредитных организаций, а также порядок их депонирования в Банке России (ст. 38); принимать решения о выпуске облигаций Банка России (ст. 44); определять списки векселей и государственных ценных бумаг, пригодных для обеспечения кредитов Банка России, а также случаи, когда обеспечением могут быть другие ценности, а также поручительства и банковские гарантии (ст. 47); от имени Банка России пролонгировать предоставленные кредиты (п. 5 ст. 49); утверждать структуру Комитета банковского надзора (ст. 56); устанавливать перечень информации о деятельности кредитных организаций, которую Банк России имеет право у них запрашивать, а также требовать разъяснений по полученной информации (ст. 57); определять порядок проведения проверок кредитных организаций (представителями) служащими Банка России, поручать аудиторским организациям проведение таких проверок, а также определять обязанности кредитных организаций по содействию в проведении проверок; принимать решение о проведении повторной проверки кредитной организации (ее филиала) (ст. 73); принимать решения об осуществлении мероприятий по финансовому оздоровлению кредитных организаций (ст. 75); утверждать Положение о территориальных учреждениях Банка России, создавать указанные подразделения по регионам, объединяющим территории нескольких субъектов Российской Федерации, а также разрешать им выдавать от имени Банка России гарантии, поручительства, вексельные и другие обязательства (ст. ст. 84, 85); определять условия найма, увольнения, оплаты труда, служебные обязанности и права, систему дисциплинарных взысканий служащих Банка России (ст. 88); создавать пенсионный фонд для дополнительного пенсионного обеспечения служащих банка России, а также организовать страхование жизни и медицинское страхование служащих (ст. 89), утверждать перечень должностей служащих Банка России, которые не имеют права работать по совместительству, занимать должности в кредитных и иных организациях, а также получать кредиты в иных, кроме Банка России, кредитных организациях (ст. ст. 90 и 91); предоставлять разрешения служащим Банка России на разглашение в некоторых случаях служебной информации о деятельности Банка России (ст. 92).

Председатель Банка России является единоличным исполнительным органом управления Центрального банка Российской Федерации.

В соответствии со ст. 14 Закона о Банке России Председатель Банка России назначается на должность Государственной Думой по представлению Президента РФ сроком на четыре года большинством голосов от общего числа депутатов. Одно и то же лицо не может занимать должность Председателя Банка России более трех сроков подряд. Председатель Банка России может быть освобожден от должности только в случаях, специально перечисленных в законодательстве: истечение срока полномочий; невозможность исполнения служебных обязанностей, подтвержденная заключением государственной медицинской комиссии; личное заявление об отставке; совершение уголовно наказуемого деяния, установленного вступившим в законную силу приговором суда; нарушение федеральных законов, которые регулируют вопросы, связанные с деятельностью Банка России.

Председатель Банка России реализует компетенцию ЦБ РФ в двух случаях: когда решение тех или иных вопросов прямо отнесено к его ведению самим законом и когда полномочия Банка России прямо не закреплены ни за одним из его органов. Такой вывод вытекает из редакции п. п. 1, 7 и 8 ст. 20 Закона о Банке России, которые определяют компетенцию Председателя Банка России самым общим образом. Ими установлено, что Председатель Банка России действует от имени Банка России и представляет без доверенности его интересы в отношениях с органами государственной власти, кредитными организациями, организациями иностранных государств и международными организациями, другими учреждениями и организациями, подписывает приказы и дает указания, обязательные для всех служащих Банка России, его предприятий, учреждений и организаций, несет всю полноту ответственности за деятельность Банка России и обеспечивает реализацию функций Банка России в соответствии с Законом о Банке России. Помимо указанных функций Председатель Банка России председательствует на заседаниях Совета директоров. В случае равенства голосов голос Председателя Банка России является решающим. Он подписывает нормативные акты Банка России, решения Совета директоров, протоколы заседаний Совета директоров, соглашения, заключаемые Банком России; назначает на должность и освобождает от должности заместителей Председателя Банка России, распределяет между ними обязанности.

Статья 12 Закона о Банке России предусматривает создание координационного органа - Национального банковского совета. Он является коллегиальным органом Банка России. Примечательно, что законодатель не относит его к органам управления ЦБ РФ (см. название гл. III Закона о Банке России) <1>. По мнению А.Г. Братко, Национальный банковский совет фактически играет роль связующего звена между Федеральным Собранием РФ, Правительском РФ, Президентом РФ и Банком России в проведении единой государственной денежно-кредитной политики <2>.

--------------------------------

<1> В связи с этим следует согласиться с авторами учебного пособия "Банковское право" (с. 66). Алексеева Д.Г., Пыхтин С.В., Хоменко Е.Г. полагают, что Национальный банковский совет не входит в систему органов управления Банка России.

<2> См.: Братко А.Г. Банковское право России: Учебное пособие. М.: Юридическая литература, 2003. С. 395.

Численность Национального банковского совета составляет 12 человек, из которых двое направляются Советом Федерации Федерального Собрания Российской Федерации из числа членов Совета Федерации, трое - Государственной Думой из числа депутатов Государственной Думы, трое - Президентом Российской Федерации, трое - Правительством Российской Федерации. В состав Национального банковского совета входит также Председатель Банка России. Отзыв членов Национального банковского совета осуществляется органом государственной власти, направившим их в состав Национального банковского совета. Члены Национального банковского совета, за исключением Председателя Банка России, не работают в Банке России на постоянной основе и не получают оплату за эту деятельность. Председатель Национального банковского совета избирается членами Национального банковского совета из их числа большинством голосов от общего числа членов Национального банковского совета. Национальный банковский совет заседает не реже одного раза в квартал.

Компетенция Национального банковского совета определена ст. 13 Закона о Банке России. В отличие от ранее действовавшей редакции Закона о Банке России, которая сводила компетенцию Национального банковского совета к функциям совещательного характера, действующая редакция Закона предоставила ему право решать многие вопросы организации и деятельности Центрального банка РФ. В компетенцию Национального банковского совета входит:

1) рассмотрение годового отчета Банка России;

2) утверждение и изменение общего объема расходов на содержание служащих Банка России; общего объема расходов на пенсионное обеспечение, страхование жизни и медицинское страхование служащих Банка России; общего объема капитальных вложений; общего объема прочих административно-хозяйственных расходов;

3) рассмотрение вопросов совершенствования банковской системы Российской Федерации;

4) рассмотрение проекта основных направлений единой государственной денежно-кредитной политики и основных направлений единой государственной денежно-кредитной политики;

5) решение вопросов, связанных с участием Банка России в капиталах кредитных организаций;

6) назначение главного аудитора Банка России и рассмотрение его докладов;

7) ежеквартальное рассмотрение информации Совета директоров по основным вопросам деятельности Банка России: реализация основных направлений единой государственной денежно-кредитной политики; банковское регулирование и банковский надзор; реализация политики валютного регулирования и валютного контроля; организация системы расчетов в Российской Федерации; исполнение сметы расходов Банка России; подготовка проектов законодательных актов и иных нормативных актов в области банковского дела;

8) определение аудиторской организации - аудитора годовой финансовой отчетности Банка России;

9) утверждение по предложению Совета директоров правил бухгалтерского учета и отчетности для Банка России;

10) внесение в Государственную Думу предложений о проведении проверки Счетной палатой Российской Федерации финансово-хозяйственной деятельности Банка России, его структурных подразделений и учреждений;

11) утверждение по предложению Совета директоров порядка формирования провизий Банка России и порядка распределения прибыли Банка России, остающейся в распоряжении Банка России;

12) утверждение по предложению Совета директоров отчета о расходах Банка России на содержание служащих Банка России, пенсионное обеспечение, страхование жизни и медицинское страхование служащих Банка России, капитальные вложения и прочие административно-хозяйственные нужды.

Определяя внутреннюю организацию ЦБ РФ, в Законе употребляются два термина: "структура Банка России" и "система Банка России", но не разъясняется их содержание. В связи с этим в литературе высказывались справедливые нарекания по поводу затруднений при разграничении этих понятий <1>. В рамках настоящей работы под системой Банка России предлагается понимать внутреннюю организацию самого Центрального банка РФ как единого целого, состоящего из различных звеньев, административно подчиненных центральному аппарату. Соответственно под структурой Банка России следует понимать внутреннюю организацию центрального аппарата Банка России или его подразделений.
--------------------------------

<1> См.: Братко А.Г. Центральный банк в банковской системе России. М.: Спарк, 2001. С. 182 - 184.

В этом смысле Банк России образует единую централизованную систему с вертикальной структурой управления, в которую входят: центральный аппарат, территориальные учреждения, расчетно-кассовые центры, вычислительные центры, полевые учреждения, учебные заведения и другие организации, в том числе подразделения безопасности и Российское объединение инкассации, необходимые для осуществления деятельности Банка России (ст. 83 Закона о Банке России).

Правовое положение территориального учреждения Банка России и его компетенция регулируются Законом о Банке России в самом общем виде и конкретизируются в Положении ЦБ РФ от 29 июля 1998 г. N 46-П "О территориальных учреждениях Банка России" <1> (далее - Положение). В соответствии со ст. 1 указанного Положения территориальным учреждением ЦБ РФ следует считать его обособленное подразделение, осуществляющее на определенной территории часть функций Банка России. Объем полномочий территориального учреждения определен в ст. ст. 10 - 21 Положения. Банк России наделяет свое подразделение имуществом, стоимость которого отражается на его балансе, входящим составной частью в общий баланс Банка России. Территориальное учреждение владеет, пользуется и распоряжается закрепленным за ним имуществом в порядке, определяемом Банком России (ст. 5 Положения). Статьей 4 Положения определено, что территориальное учреждение Банка России не наделено правами юридического лица. Его возглавляет начальник (в национальных банках - председатель), который действует от имени Банка России на основании доверенности. В отличие от ранее действовавшего Типового положения "О территориальном главном управлении Центрального банка РСФСР (Банка России)" 1991 г. действующее Положение не называет территориальные учреждения филиалами Банка России.

--------------------------------

<1> СПС "КонсультантПлюс".

В литературе был сделан вывод об обоснованности такой позиции. Возможно, это объясняется тем, считает А.Г. Братко, что не все территориальные учреждения обладают полным набором признаков филиала. Как известно, по гражданскому праву филиалом считается обособленное подразделение, расположенное вне места нахождения юридического лица. Но местом нахождения Банка России является г. Москва. Поэтому если все территориальные учреждения - филиалы, то Главное управление Банка России по г. Москве, строго говоря, филиалом не является. Соответственно не относятся к филиалам и отделения ГУ Банка России по г. Москве. Они тоже расположены в месте нахождения Банка России - в г. Москве <1>. Представляется возможным не согласиться с приведенной точкой зрения в части ГУ ЦБ РФ по г. Москве. Отделения ГУ ЦБ РФ по г. Москве являются структурными подразделениями этого Главного управления. Они не названы территориальными учреждениями Банка России в смысле ст. 1 Положения. К числу последних отнесены Главные управления Банка России по соответствующей территории и национальные банки республик в составе Российской Федерации. Отделения главными управлениями не являются. Таким образом, отделения ГУ ЦБ РФ по г. Москве - неудачный пример. Из приведенного выше толкования п. 2 ст. 55 ГК РФ о филиалах юридических лиц следует, что только ГУ ЦБ РФ по г. Москве не является филиалом Банка России.

--------------------------------

<1> См.: Братко А.Г. Указ. соч. С. 195.

Представляется возможным не согласиться с изложенной выше позицией. Во-первых, понятие территориальной удаленности в пределах г. Москвы достаточно расплывчато. Известна практика некоторых банков, которые открывают свои филиалы, расположенные в других (по отношению к головному офису) районах г. Москвы. Признак территориальной удаленности в данном случае никто, как правило, не оспаривает. Во-вторых, следует учитывать функциональную обособленность ГУ ЦБ РФ по г. Москве от центрального аппарата Банка России. Сфера деятельности последнего - вся Россия, Главного управления - только г. Москва. В этом смысле территориальная обособленность налицо.

В связи с изложенным представляется правильным признать территориальные учреждения Банка России его филиалами.

Поскольку территориальные учреждения Банка России могут создаваться не только в административно-территориальных единицах Российской Федерации, но и по экономическим районам, следует согласиться с мнением тех исследователей, которые полагают, что организационное построение Банка России не связано с административным устройством в целом <1>.

--------------------------------

<1> См.: Братко А.Г. Указ. соч. С. 188.

В составе территориальных учреждений Банка России действуют расчетно-кассовые центры (головные, межрайонные, районные расчетно-кассовые центры), или сокращенно - РКЦ. В соответствии с Типовым положением ЦБ РФ от 7 октября 1996 г. N 336 "О расчетно-кассовом центре Банка России" <1> РКЦ является структурным подразделением ГУ ЦБ РФ или Национального банка и не обладает правами юридического лица. РКЦ возглавляет начальник, который действует от имени Банка России на основании доверенности, выданной в порядке передоверия начальником территориального учреждения Банка России. РКЦ непосредственно занимается осуществлением некоторых банковских операций (расчетно-кассовое обслуживание, предоставление кредитов, хранение наличных денег и т.п.), а также выполняет ограниченные контрольные функции: проверяет работу кредитных организаций по осуществлению ими контроля за соблюдением их клиентами установленного порядка ведения кассовых операций, контролирует своевременность и полноту перечисления обязательных резервов, контролирует соблюдение клиентами Банка России правил и сроков совершения расчетных операций и т.п.

--------------------------------

<1> Банковский бюллетень. 1996. N 44.

Центральный аппарат Банка России состоит из департаментов по основным направлениям его деятельности. Они не обладают правами юридического лица и являются структурными подразделениями этого банка.

§ 3. Место Банка России в системе органов

государственной власти Российской Федерации

Исследователи правовой природы Банка России практически единодушно признали уникальный характер этой организации. Известно, что, с одной стороны, Банк России вправе совершать различные гражданско-правовые сделки, т.е. является субъектом частного права, а с другой - обладает властными полномочиями, т.е. является субъектом публичного права.

Начнем с последней особенности. В связи с нашумевшей в свое время историей о фальшивых чеченских авизо, когда с корсчетов многих коммерческих банков были списаны миллиардные суммы денег, в практике Конституционного Суда Российской Федерации возникла одна теоретическая проблема, от решения которой зависела судьба конкретного заявления, поступившего в этот суд. Необходимо было ответить на вопрос, является ли Центральный банк Российской Федерации органом государственного управления. Речь шла о заявлении о признании неконституционными некоторых телеграмм Банка России, в которых он дал указание своим учреждениям списывать со счетов коммерческих банков суммы, поступившие по фальшивым авизо в бесспорном порядке. Если Банк России является органом государственного управления, то суд мог принять к рассмотрению это заявление. Если нет - заявление не подлежало рассмотрению. Таким образом, поставленная теоретическая проблема иногда может получить вполне конкретную теоретическую ориентацию.

Представляется, что на сегодняшний день эта проблема решена законодателем. В соответствии со ст. 1 Закона о Банке России Банк России осуществляет свою деятельность независимо от других федеральных органов государственной власти (выделено мной. - Л.Е.). Таким образом, законодатель фактически признал Банк России органом государственной власти. Любой орган государственной власти должен обладать компетенцией. Подробный анализ компетенции Банка России изложен ниже. Вывод, который следует из проведенного анализа, позволяет признать Банк России органом управления банковской системой Российской Федерации. Однако термин "орган управления" не в полной мере соответствует Конституции РФ, которая использует иную терминологию - органы законодательной, исполнительной и судебной власти. Но все же представляется возможным использовать этот термин в настоящей работе, поскольку Банк России не включен ни в одну из указанных систем государственных органов. Именно поэтому его можно назвать иначе, в том числе органом управления банковской системой.

Кроме того, положение Банка России очень серьезно отличается от положения других государственных органов. Поэтому определение Банка России в качестве органа управления банковской системой позволяет подчеркнуть следующие особенности:

- уникальный характер этой организации: соединение несочетаемых направлений деятельности - обычного банка и органа государственной власти;

- основную цель создания - быть инструментом денежной политики государства, позволяющим обеспечить достижение необходимых результатов путем целенаправленного воздействия на банковскую систему (управление банковской системой);

- специфику используемых им приемов воздействия на денежный рынок: Банк России применяет главным образом экономические методы;

- специфику используемых им приемов воздействия на банковскую систему в условиях отсутствия прямого административного подчинения кредитных организаций Банку России: Банк России является не только органом банковского надзора, но и органом регулирования банковской деятельности.

Несмотря на процитированную выше норму ст. 1 Закона о банках, в правовой литературе до сих пор отсутствует единообразный подход при определении природы и места Банка России в системе органов власти.

В отношении поставленной проблемы в юридической литературе были высказаны следующие точки зрения. Во-первых, Банк России был назван органом государственного управления специальной компетенции <1>. Во-вторых, по мнению Г.А. Тосуняна и А.Ю. Викулина, ЦБ РФ является федеральным органом государственной власти, который не входит в систему федеральных органов законодательной, исполнительной и судебной власти и осуществляет свои полномочия независимо от них. Компетенция Банка России по управлению кредитной системой названа автором "четвертой властью", которая существует наряду с законодательной, исполнительной и судебной властью <2>. Аналогичная точка зрения обоснована рядом других авторов. Так, по мнению С.А. Авакьяна, Банк России является органом государственной власти. Он и государственная банковская система в целом названы данным автором "банковской властью". ЦБ РФ является органом государственного управления, который не входит в систему органов исполнительной власти <3>. В третьих, по мнению Я.А. Гейвандова, Банк России является органом государственного управления, но при этом не включен в систему органов государственной власти <4>.

--------------------------------

<1> См.: Ефимова Л.Г. Особенности правового положения Центрального банка Российской Федерации // Правовое регулирование банковской деятельности. М.: ЮрИнформ, 1997. С. 20.

<2> Тосунян Г.А., Викулин А.Ю. К вопросу о статусе Банка России // Деньги и кредит. 1998. N 9. С. 10 - 13.

<3> Авакьян С.А. О конституционных основах статуса Банка России. Конституционно-правовой статус Центрального банка Российской Федерации / Отв. ред. П.Д. Баренбойм. М.: Юридический дом "Юстицинформ", 2000. С. 28 - 31.

<4> См.: Гейвандов Я.А. Центральный банк Российской Федерации. Юридический статус. Организация. Функции. Полномочия. М., 1997. С. 25.

Представляется, что точка зрения Г.А. Тосуняна и А.Ю. Викулина о том, что ЦБ РФ представляет собой четвертую власть, не соответствует Конституции РФ, ст. 10 которой предусматривает только законодательную, исполнительную и судебную власть. При этом упоминание о четвертой власти отсутствует. К такому же мнению приводит и анализ административных функций Банка России, основное содержание которых - управление банковской системой. В процессе осуществления этой деятельности ЦБ РФ вправе издавать подзаконные нормативные акты. Таким образом, характер деятельности Банка России сопоставим с деятельностью органов исполнительной власти, однако главный банк Российской Федерации не включен в их систему. Поэтому справедливой следует признать точку зрения о том, что Банк России является органом исполнительной власти, но при этом он не включен в систему органов исполнительной власти, а осуществляет функции самостоятельно <1>. Как было сказано выше, более точно его следует назвать органом управления банковской системой Российской Федерации.

--------------------------------

<1> Аналогичная точка зрения высказывалась раньше. См.: Ефимова Л.Г. Еще раз о юридической личности Банка России // Бизнес и банки. 1999. N 3.

Компетенция Банка России как органа управления банковской системой широка и разнообразна и выражается в выполняемых им функциях (направлениях деятельности). В литературе предпринимались разнообразные попытки классифицировать функции Банка России по разным основаниям. Наиболее часто для этого используется "признак закрепления" (Я.А. Гейвандов) их в Законе о Банке России. Однако он неконкретен. Поэтому исследовали, которые им руководствовались, анализируя ранее действовавший Закон, нашли у ЦБ РФ разное количество функций (в ст. 4 Федерального закона от 2 декабря 1990 г. "О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)" их было 14). Соответственно Я.А. Гейвандов указал на девять функций <1>, О.М. Олейник и А.Г. Братко - на 14 функций <2>. В действующем Законе о Банке России количество функций ЦБ РФ возросло до 20 позиций. Представляется, что в Законе о Банке России функции этого органа не классифицированы, а просто перечислены.

--------------------------------

<1> См.: Гейвандов Я.А. Центральный банк Российской Федерации. Юридический статус. Организация. Функции. Полномочия. М.: МНИМП, 1997. С. 27.

<2> См.: Олейник О.М. Основы банковского права: Курс лекций. М.: Юристъ, 1997. С. 132 - 133; Братко А.Г. Указ. соч. С. 202 - 267.

Полагаем, что для лучшего уяснения характера деятельности Банка России необходимо объединить однородные направления деятельности, сделав соответствующие обобщения.

Руководствуясь указанным системным подходом, необходимо выделить три основные функции Банка России: организаторскую функцию; нормотворческую функцию; функцию защиты гражданского оборота.

Глава 4. ОРГАНИЗАТОРСКАЯ ФУНКЦИЯ ЦЕНТРАЛЬНОГО БАНКА

РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ (БАНКА РОССИИ)

§ 1. Организация единой денежно-кредитной политики

Организаторская функция состоит в организации и поддержании на соответствующем уровне всей денежно-кредитной системы Российской Федерации. Эта деятельность Банка России заключается в организации и проведении единой денежно-кредитной политики, организации налично-денежного обращения, структуры банковской системы, системы безналичных расчетов, обращения иностранной валюты на территории Российской Федерации, банковского валютного контроля.

Действующий Закон о Банке России уделяет большое внимание координации деятельности органов, которые так или иначе способны определять денежно-кредитную политику государства. Одним из таких органов является Банк России, который по закону обязан заниматься укреплением рубля (ст. 4 Закона о Банке России). Однако денежная система любого государства неизбежно будет испытывать влияние любого другого лица, которое оперирует значительными денежными средствами. Одним из таких лиц является государство, в руках которого находятся огромные средства - государственный бюджет. Поэтому отсутствие координации действий Правительства РФ (Минфина РФ) и Банка России способно сделать денежно-кредитную политику ЦБ РФ неэффективной. Чтобы избежать указанных последствий, Закон о Банке России предусматривает три формы взаимодействия Правительства РФ и Банка России, при разработке которых так или иначе использован опыт Франции.

Во-первых, Закон о Банке России исходит из необходимости взаимных консультаций ЦБ РФ и Правительства РФ. Так, в соответствии со ст. 21 Закона о Банке России Председатель Банка России (или его заместитель) участвует в заседаниях Правительства РФ, а также может принимать участие в заседаниях Государственной Думы при рассмотрении законопроектов, касающихся вопросов экономической, финансовой, кредитной и банковской политики. В свою очередь, Министр финансов РФ участвует в заседаниях Совета директоров ЦБ РФ с правом совещательного голоса. Банк России и Правительство РФ информируют друг друга о предполагаемых действиях, имеющих общегосударственное значение, координируют свою политику, проводят регулярные взаимные консультации. Банк России консультирует Минфин РФ по вопросам графика выпуска государственных ценных бумаг РФ и погашения государственного долга РФ с учетом их воздействия на состояние банковской системы РФ и приоритетов единой государственной денежно-кредитной политики.

Во-вторых, ст. 12 Закона о Банке России предусмотрено создание специального координационного коллегиального органа - Национального банковского совета, компетенция которого была рассмотрена выше.

В-третьих, ст. 45 Закона о Банке обязывает ЦБ РФ ежегодно не позднее 26 августа представлять в Государственную Думу проект основных направлений единой государственной денежно-кредитной политики на предстоящий год и не позднее 1 декабря - основные направления единой государственной денежно-кредитной политики на предстоящий год. Основные направления единой государственной денежно-кредитной политики на предстоящий год включают следующие положения: концептуальные принципы, лежащие в основе денежно-кредитной политики, проводимой Банком России; краткую характеристику состояния экономики Российской Федерации; прогноз ожидаемого выполнения основных параметров денежно-кредитной политики в текущем году; количественный анализ причин отклонения от целей денежно-кредитной политики, заявленных Банком России на текущий год, оценку перспектив достижения указанных целей и обоснование их возможной корректировки; сценарный (состоящий не менее чем из двух вариантов) прогноз развития экономики Российской Федерации на предстоящий год с указанием цен на нефть и другие товары российского экспорта, предусматриваемых каждым сценарием; прогноз основных показателей платежного баланса Российской Федерации на предстоящий год; целевые ориентиры, характеризующие основные цели денежно-кредитной политики, заявляемые Банком России на предстоящий год, включая интервальные показатели инфляции, денежной базы, денежной массы, процентных ставок, изменения золотовалютных резервов; основные показатели денежной программы на предстоящий год; варианты применения инструментов и методов денежно-кредитной политики, обеспечивающих достижение целевых ориентиров при различных сценариях экономической конъюнктуры; план мероприятий Банка России на предстоящий год по совершенствованию банковской системы Российской Федерации, банковского надзора, финансовых рынков и платежной системы.

Разработка указанного документа представляется необходимой, чтобы обеспечить адекватность проводимой ЦБ РФ денежно-кредитной политики и основным показателям государственного бюджета РФ на соответствующий год. Именно поэтому ст. 45 Закона о Банке России предусматривает, что Государственная Дума должна рассмотреть основные направления единой государственной денежно-кредитной политики на предстоящий год и принять соответствующее решение не позднее принятия Государственной Думой федерального закона о федеральном бюджете на предстоящий год. Так, например, Основные направления единой государственной денежно-кредитной политики на 2003 г. одобрены Постановлением Государственной Думы от 11 декабря 2002 г. N 3364-III ГД.

Когда координация действий Правительства РФ и Банка России в области денежного обращения обеспечена, Банк России может применять присущие ему методы воздействия на экономику в рамках достигнутых договоренностей. Считается, что в условиях рыночного хозяйства центральные банки воздействуют на экономику главным образом с помощью следующих инструментов: учетной политики, политики минимальных резервов и политики открытого рынка. Они регулируют соотношение спроса и предложения кредитных ресурсов в целях обеспечения стабильности функционирования денежных и финансовых систем своих стран <1>. Целью денежно-кредитной политики ЦБ РФ по российскому законодательству, кроме того, являются также защита и обеспечение устойчивости национальной денежной единицы - российского рубля (п. 2 ст. 75 Конституции РФ), укрепление платежного баланса страны. На Банк России возложена обязанность принимать участие в разработке прогноза платежного баланса РФ и организовывать составление платежного баланса РФ, проводить анализ и прогнозирование состояния экономики РФ в целом и по регионам, прежде всего денежно-кредитных, валютно-финансовых и ценовых отношений, публиковать соответствующие материалы и статистические данные, эффективно управлять золотовалютными резервами (ст. 4 Закона о Банке России).

--------------------------------

<1> См.: Роде Э. Банки, биржи, валюты современного капитализма. М.: Финансовая статистика, 1986. С. 41 и сл.

Денежно-кредитная политика Банка России в принципе осуществляется теми же методами, хотя они могут иметь иные названия и состав.

В соответствии со ст. 35 Закона о Банке России основными инструментами и методами денежно-кредитной политики Банка России являются: 1) нормативы обязательных резервов, депонируемых в Банке России (резервные требования); 2) операции на открытом рынке; 3) процентные ставки по операциям Банка России; 4) рефинансирование кредитных организаций; 5) валютные интервенции; 6) установление ориентиров роста денежной массы; 7) прямые количественные ограничения; 8) эмиссия облигаций от своего имени. Рассмотрим подробнее некоторые из них.

Нормативы обязательных резервов. Политика минимальных резервов (резервная политика) связана с утверждением и изменением нормативов обязательных резервов. Минимальные резервы - это вклады кредитных организаций в центральном банке, размер которых устанавливается законодательством в определенном отношении к банковским обязательствам (вкладам клиентов). Посредством изменения размеров минимальных резервов центральный банк пытается влиять на кредитоспособность коммерческих банков. Политика минимальных резервов впервые была опробована в 1930-е гг. в США, где продолжает осуществляться и в настоящее время. Банки США, как члены, так и нечлены Федеральной резервной системы (ФРС), обязаны хранить в ней свои резервы <1>. Сразу же после Второй мировой войны ее внедрили в практику центральные банки всех ведущих стран мира. В большинстве европейский стран обязательные резервы применяются как инструмент денежно-кредитной политики. Например, в странах ЕЭС политика минимальных резервов проводится в рамках Европейской системы центральных банков (см. п. 2 ст. 105 Римского договора и ст. 19 Протокола о статусе Европейской системы центральных банков и Европейского центрального банка) <2>. Однако по состоянию на 1994 г. обязательные резервы не использовались в двух из 11 стран-участниц Европейской валютной системы: Бельгии и Люксембурге <3>. Главная причина для проведения политики минимальных резервов заключается в том, что между объемами резервов и банковскими операциями имеется определенная взаимозависимость, которую может использовать центральный банк, чтобы влиять на поведение кредитных организаций. В настоящее время минимальные резервы имеют двойное назначение: во-первых, они должны обеспечить постоянный уровень ликвидности у кредитных организаций, во-вторых, они являются инструментом центрального банка для регулирования денежной массы и кредитоспособности кредитных организаций. Манипулируя ставками по минимальным резервам, почти все центральные банки зарубежных стран пытаются оказать воздействие на денежное обращение своего национального хозяйства. Если процентные ставки по минимальным резервам высоки, то центральный банк ограничивает количество денег, находящихся в распоряжении кредитных организаций. Это снижает кредитоспособность последних и повышает проценты по выдаваемым ими кредитам <4>.

--------------------------------

<1> См.: Поллард А.М., Пассейк Ж.Г., Эллис К.Х., Дейли Ж.П. Банковское право США. М.: Прогресс; Универс, 1992. С. 54.

<2> Union europeenne. Recueil des traites. T. 1. V. 1. Luxembourg: Office des publications officielles des Communautes europeennes, 1999. P. 166, 481.

<3> Братко А.Г. Центральный банк в банковской системе России. С. 214.

<4> См.: Роде Э. Указ. соч. С. 41 - 45.

В соответствии со ст. 38 Закона о Банке России размер обязательных резервов (норматив обязательных резервов) устанавливается Советом директоров Банка России в процентном отношении к обязательствам кредитных организаций и публикуется в журнале "Вестник Банка России". Порядок депонирования сумм обязательных резервов установлен Положением ЦБ РФ от 7 августа 2009 г. N 342-П "Об обязательных резервах кредитных организаций" <1> (далее - Положение N 342-П).

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2009. N 55.

Отчисления в обязательные резервы должны производиться кредитными организациями от всех видов привлеченных ими средств: депозитов, средств на банковских счетах клиентуры, денег, полученных от реализации ценных бумаг банка (облигаций, векселей), средств, находящихся в незавершенных расчетах, и т.п. Исключения из этого правила установлены Положением N 342-П. Средства фонда обязательных резервов хранятся на специальных счетах, открываемых в территориальных подразделениях Банка России. На суммы обязательных резервов проценты не начисляются. Депонирование обязательных резервов в Банке России осуществляется денежными средствами в валюте Российской Федерации путем их перечисления в безналичном порядке на счета по учету обязательных резервов. Депонирование на счетах по учету обязательных резервов осуществляется отдельно по обязательствам в валюте Российской Федерации и по обязательствам в иностранной валюте. Регулирование <1> размера обязательных резервов производится Банком России ежемесячно. Внеочередное регулирование размера обязательных резервов может быть применено в особом порядке.

--------------------------------

<1> Под регулированием размера обязательных резервов Положение понимает комплекс мероприятий, осуществляемых уполномоченным учреждением Банка России в целях обеспечения соответствия размера обязательных резервов, фактически депонированных кредитной организацией на счетах по учету обязательных резервов, расчетной величине обязательных резервов, в том числе проведение перерасчета по обязательным резервам за отчетный период и по результатам проверок, а также контроля исполнения кредитной организацией обязанности по поддержанию усредненной величины обязательных резервов на корреспондентском счете и корреспондентском субсчете (корреспондентских субсчетах).

Еще до издания Закона о Банке России Центральный банк РФ неоднократно проводил резкое повышение размера нормативов обязательных резервов. Например, до издания телеграммы ЦБ РФ от 28 декабря 1991 г. N 218-91 нормативы обязательных резервов составляли всего 2% от размера привлеченных средств. Эта телеграмма резко повысила размер обязательных резервов. Так, с 1 апреля 1992 г. по счетам до востребования и по обязательствам банка со сроком погашения до одного года норматив обязательных резервов был повышен до 20%. Такое внезапное изменение размера обязательных резервов вызвало законное недовольство коммерческих банков. Оно резко сократило доходность их кредитных операций по ранее заключенным кредитным договорам и не позволило своевременно изменить свою кредитную политику. Чтобы исключить возможность появления подобных фактов в будущем, в ст. 38 Закона о Банке России включена норма, ограничивающая усмотрение ЦБ РФ. Во-первых, нормативы обязательных резервов не могут быть единовременно изменены более чем на пять пунктов. Во-вторых, нормативы обязательных резервов не должны превышать 20% обязательств кредитной организации. Так, например, в соответствии с указанием ЦБ РФ от 23 апреля 2009 г. N 2219-У "Об установлении нормативов обязательных резервов (резервных требований) Банка России" с 1 августа 2009 г. нормативы обязательных резервов установлены в следующих размерах:

1) по обязательствам перед банками-нерезидентами в валюте Российской Федерации и иностранной валюте - 2,5%;

2) по обязательствам перед физическими лицами в валюте Российской Федерации - 2,5%;

3) по иным обязательствам кредитных организаций в валюте Российской Федерации и обязательствам в иностранной валюте - 2,5%.

Если кредитная организация уклоняется от выполнения обязанности по перечислению сумм обязательных резервов, то сумма недовнесенных средств может быть списана Банком России с ее корреспондентского счета в бесспорном порядке. В качестве санкции за нарушение обязанности по соблюдению нормативов обязательных резервов Законом о Банке России предусмотрен штраф, размер которого устанавливается Банком России. ЦБ РФ может дифференцировать штраф в зависимости от периода просрочки и повторности, однако штраф не может превышать двойной ставки рефинансирования Банка России, действовавшей на момент принятия судом соответствующего решения (ст. 38 Закона о Банке России). В соответствии с Положением N 342-П штраф рассчитывается единовременно в целых рублях исходя из величины недовзноса и (или) суммы превышения усредненной величины обязательных резервов над средней хронологической величиной остатков на корреспондентском счете с применением ставки рефинансирования Банка России, действующей на дату расчета штрафа. Требование об уплате штрафа сообщается кредитной организации предписанием Банка России. Кредитная организация вправе заплатить его добровольно. В противном случае Банк России может взыскать сумму штрафа только в судебном порядке (ст. 38 Закона о Банке России).

В ст. 38 Закона о банках содержится норма, регулирующая как порядок, так и цель использования фонда обязательных резервов, которая определена следующим образом. После отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций средства обязательных резервов, депонированные в Банке России, перечисляются на счет ликвидационной комиссии (ликвидатора) или конкурсного управляющего и используются в порядке, установленном федеральными законами и издаваемыми в соответствии с ними нормативными актами Банка России.

Операции на открытом рынке. Политикой открытого рынка называют куплю-продажу ценных бумаг центральным банком, производимую с целью оказать влияние на денежный рынок. Основная задача политики открытого рынка состоит в том, чтобы, регулируя спрос и предложение на ценные бумаги, вызвать соответствующую реакцию у кредитных организаций. В период высокой конъюнктуры центральный банк предлагает коммерческим банкам купить ценные бумаги, чтобы сократить их кредитные возможности по отношению к экономике и населению. В период кризиса Центральный банк создает возможности рефинансирования для кредитных организаций и ставит их в такие условия, когда им выгодно продавать центральному банку свои ценные бумаги <1>.

--------------------------------

<1> См.: Роде Э. Указ. соч. С. 36.

В отличие от указанного выше традиционного понимания политики открытого рынка ст. 39 Закона о Банке России определяет ее более узко как куплю-продажу определенных этой нормой ценных бумаг: казначейских векселей, государственных облигаций, прочих государственных ценных бумаг, облигаций Банка России; иных ценных бумаг, определенных решением Совета директоров, при условии их допуска к обращению на торгах фондовых бирж и (или) иных организаторов торговли на рынке ценных бумаг.

При осуществлении Банком России операций на открытом рынке допускается купля-продажа акций только при условии совершения позднее обратной сделки, а также их реализация при отказе контрагента от исполнения обязательств по такой обратной сделке.

Порядок совершения указанных операций определен Банком России в ряде нормативных актов, в частности в указании ЦБ РФ от 30 декабря 2003 г. N 1365-У "Об особенностях проведения Банком России операций прямого РЕПО с кредитными организациями" и Положении ЦБ РФ от 28 ноября 2008 г. N 329-П "Об условиях совершения Банком России сделок прямого РЕПО с российскими кредитными организациями на фондовой бирже ММВБ".

Рефинансирование банков и процентные ставки по операциям Банка России. Под рефинансированием, согласно ст. 40 Закона о Банке России, понимается кредитование Банком России кредитных организаций. Осуществление указанной деятельности является практическим воплощением классической роли любого центрального банка как кредитора последней инстанции.

Формы, порядок и условия рефинансирования устанавливаются Банком России в Положении ЦБ РФ от 4 августа 2003 г. N 236-П "О порядке предоставления Банком России кредитным организациям кредитов, обеспеченных залогом (блокировкой) ценных бумаг" <1>. Указанное Положение предполагает предоставление следующих видов кредитов банкам в целях поддержания и регулирования ликвидности банковской системы. Банк России предоставляет внутридневные кредиты, кредиты овернайт и ломбардные кредиты. Внутридневный кредит предоставляется Банком России при осуществлении банком платежа с основного счета банка сверх остатка денежных средств на данном счете. Внутридневный кредит должен быть погашен до конца соответствующего рабочего дня. Кредит овернайт - кредит Банка России, предоставляемый банку в конце дня работы подразделения расчетной сети Банка России. Кредит овернайт предоставляется на один рабочий день.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2003. N 62.

Ломбардный кредит - кредит Банка России, предоставляемый банку по его заявлению на получение ломбардного кредита по фиксированной процентной ставке или заявке на участие в ломбардном кредитном аукционе.

Кредиты Банка России предоставляются в валюте Российской Федерации под обеспечение в виде залога (блокировки) ценных бумаг, включенных ЦБ РФ в ломбардный список (см. указание ЦБ РФ от 27 ноября 2008 г. N 2134-У "О перечне ценных бумаг, входящих в ломбардный список Банка России") <1>. Возврат банками кредитов Банка России и уплата процентов по ним производятся в сроки, установленные заключенными между ними генеральными кредитными договорами.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2008. N 74.

В соответствии с Положением ЦБ РФ от 12 ноября 2007 г. N 312-П "О порядке предоставления Банком России кредитным организациям кредитов, обеспеченных активами или поручительствами" Банк России предоставляет банкам внутридневные кредиты, кредиты овернайт в сумме не погашенных банками на конец операционного дня внутридневных кредитов, а также иные кредиты. Эти кредиты могут обеспечиваться залогом определенных Положением ценных бумаг и прав (требований) по кредитным договорам. Кредиты Банка России помимо внутридневных кредитов и кредитов овернайт также могут быть обеспечены поручительствами банков.

Положение устанавливает требования к обеспечению кредитов Банка России.

Кредитование банков представляет собой относительно эффективный инструмент денежно-кредитной политики ЦБ РФ. Он предоставляет кредиты тем кредитным организациям, которые с точки зрения Банка России заслуживают такой поддержки, т.е. отвечают определенным требованиям. Кроме того, Банк России может влиять на кредитную политику банков-заемщиков, манипулируя процентными ставками по централизованно предоставляемым кредитам, а также на всю экономику в целом. Механизм указанного влияния процентной политики Банка России наилучшим образом был показан в Основных направлениях единой государственной денежно-кредитной политики на 2004 год. ЦБ РФ отметил, что в зависимости от соотношения между ставками по операциям Банка России на внутреннем рынке и ставками российских обязательств на внешнем рынке процентная политика Банка России может привести к притоку либо оттоку капитала, что будет оказывать дополнительное воздействие на валютный рынок. В условиях, когда благоприятная внешнеэкономическая конъюнктура неизбежно приводит к необходимости валютных интервенций Банка России, оптимальным направлением процентной политики представляется сглаживание дисбаланса между процентными ставками по активам, номинированным в национальной и иностранной валютах. По мнению Банка России, это позволит, с одной стороны, избежать дополнительного притока капитала в ситуации существенного положительного сальдо по текущим операциям и, с другой стороны, удержать стоимость заемных ресурсов на доступном для реального сектора уровне.

В настоящее время предлагается различать ставку рефинансирования Банка России и процентные ставки, под которые ЦБ РФ выдаются свои кредиты кредитным организациям. Процентная ставка, применявшаяся ранее ЦБ РФ при предоставлении им краткосрочных централизованных кредитов, получила название учетной ставки или ставки рефинансирования Банка России. Тогда Банк России действительно предоставлял межбанковские кредиты по единой утвержденной им ставке рефинансирования <1>. В соответствии со ст. 37 действующего Закона о Банке России ЦБ РФ может устанавливать одну или несколько процентных ставок по различным видам операций или проводить процентную политику без фиксации процентной ставки. Банк России использует процентную политику для воздействия на рыночные процентные ставки и может устанавливать различные процентные ставки, например, по различным видам кредитов.

--------------------------------

<1> В настоящее время ставка рефинансирования устанавливается как определенная единица измерения стоимости заемных средств. Однако кредиты Банка России выдаются не по ставке рефинансирования, хотя применяемые им проценты отчасти приближаются к ней. Например, на 1 октября 1999 г. процентная ставка по кредиту Банка России овернайт составила 50% годовых, т.е. на 5 пунктов ниже ставки рефинансирования ЦБ РФ, существовавшей в тот же период. См.: Вестник Банка России. 1999. N 61. С. 12.

Например, действующая процентная ставка по внутридневным кредитам равна нулю (см. указание ЦБ РФ от 25 мая 2004 г. N 1430-У "О размере платы за право пользования внутридневными кредитами" <1>).

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2004. N 35.

Процентные ставки по ломбардным кредитам могут определяться Банком России по итогам ломбардных аукционов. Особенности предоставления кредитов Банком России при санации кредитных организаций определены в Положении ЦБ РФ от 25 июня 1998 г. N 38-П "О порядке предоставления Центральным банком Российской Федерации кредитов кредитной организации, осуществляющей мероприятия по санации проблемной кредитной организации" <1>.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 1998. N 44.

Другой формой рефинансирования банков традиционно считается переучет векселей центральным банком. Эта форма получила в банковской практике и в законодательстве зарубежных стран название учетной политики. Под учетной политикой понимаются условия, на которых центральный банк покупает векселя.

В западных странах покупатель обычно расплачивается с поставщиком не сразу после отгрузки товара, иначе он должен был бы взять кредит у банка. Продавец получает от покупателя вексель с указанием срока платежа. Владелец векселя может использовать его до наступления срока платежа по-разному: во-первых, хранить вексель до наступления указанного в нем срока и самому предъявить его к оплате; во-вторых, погасить им собственные денежные обязательства; в-третьих, продать вексель до наступления срока платежа банку, т.е. учесть. Однако банк заплатит ему не всю указанную на векселе сумму, а удержит учетный процент. Если у коммерческого банка появится потребность получить деньги по векселю до наступления срока платежа, то он может продать его центральному банку, который также удержит учетный процент. Как правило, сумма процента, который удерживается кредитной организацией, выше, чем существующая в данный момент учетная ставка центрального банка. Таким образом, покрываются издержки и обеспечивается прибыль коммерческого банка от этой операции. Если последний решит учесть этот вексель в центральном банке, то для обозначения этой операции используются термины "редисконтировать" или "переучесть". Прибыль кредитной организации будет наиболее высокой, когда она не переучитывает векселя в центральном банке. Центральные банки многих стран пытались регулировать денежное обращение национальной экономики путем манипуляции учетной ставкой. Они исходили из посылки, что изменение учетных ставок приведет к соответствующему изменению других процентных ставок. Политика изменения учетных ставок дополняется изменением требований к качеству векселей и установлением контингентов переучета. Если центральному банку нужно стимулировать экспорт, то в первую очередь право на переучет получают экспортные векселя; если необходимо "притормозить" повышение курса векселей, например в строительстве, то центральный банк запрещает учет векселей в этой отрасли. Такую политику называют качественной политикой переучета центрального банка. При количественной политике переучета центральный банк устанавливает коммерческим банкам лимит переучета. В пределах последнего центральный банк готов покупать векселя. Увеличивая или уменьшая этот лимит, центральный банк может влиять на кредитные возможности коммерческих банков <1>.

--------------------------------

<1> См.: Роде Э. Указ. соч. С. 29.

В связи с отсутствием развитого рынка торговых векселей в Российской Федерации возможность осуществления Банком России своей учетной политики ограниченна и осуществляется только в рамках кредитования кредитных организаций под залог некоторых векселей. Требования к векселю установлены п. 3.4 Положения ЦБ РФ от 12 ноября 2007 г. N 312-П "О порядке предоставления Банком России кредитным организациям кредитов, обеспеченных активами или поручительствами".

Валютные интервенции. В качестве метода денежно-кредитной политики ст. 41 Закона о Банке России рассматриваются валютные интервенции Банка России, под которыми понимается купля-продажа Банком России иностранной валюты на валютном рынке для воздействия на курс рубля и на суммарный спрос и предложение денег. Когда спрос на иностранную валюту значительно превышает ее предложение, это может привести к резкому падению курса национальной валюты. Чтобы избежать такого результата, Банк России выставляет на продажу соответствующее количество иностранной валюты и удовлетворяет избыточный спрос. В противоположной ситуации Банк России скупает избыточную часть иностранной валюты, что также избавляет от скачков валютного курса. Валютные интервенции осуществляются Банком России за счет накопленных им валютных резервов. Проведение валютных интервенций не всегда оправданно. Сокращение интервенций на валютном рынке может повысить роль процентной политики Банка России.

Установление ориентиров роста денежной массы, прямые количественные ограничения, выпуск от своего имени облигаций. Под прямыми количественными ограничениями Банка России понимается установление лимитов на рефинансирование кредитных организаций и проведение кредитными организациями отдельных банковских операций. Учитывая, что рассматриваемый инструмент денежно-кредитной политики является в чистом виде административным, Банк России вправе применять прямые количественные ограничения при соблюдении следующих условий: во-первых, они должны в равной степени касаться всех кредитных организаций; во-вторых, могут применяться только в исключительных случаях в целях проведения единой государственной денежно-кредитной политики и, в-третьих, только после консультаций с Правительством Российской Федерации (ст. 43 Закона о Банке России). Статьей 42 Закона о Банке России предусмотрено, что Банк России может устанавливать ориентиры роста одного или нескольких показателей денежной массы, исходя из основных направлений единой государственной денежно-кредитной политики. В целях реализации денежно-кредитной политики Банк России может от своего имени осуществлять эмиссию облигаций, размещаемых и обращаемых среди кредитных организаций. Предельный размер общей номинальной стоимости облигаций Банка России всех выпусков, не погашенных на дату принятия Советом директоров решения об очередном выпуске облигаций Банка России, устанавливается как разница между максимально возможной суммой обязательных резервов кредитных организаций и суммой обязательных резервов кредитных организаций, определенной исходя из действующего норматива обязательных резервов (ст. 44 Закона о Банке России).

§ 2. Организация налично-денежного обращения

Организация налично-денежного обращения осуществляется Банком России путем эмиссии банкнот, монеты, изъятия их из обращения и обмена, прогнозирования и организации производства, перевозки и хранения банкнот и монет Банка России, создания их резервных фондов; установления правил хранения, перевозки и инкассации наличных денег для кредитных организаций; установления признаков платежеспособности банкнот и монет Банка России, порядка уничтожения банкнот и монеты Банка России, а также замены поврежденных банкнот и монеты Банка России; определение порядка ведения кассовых операций.

В соответствии с п. 1 ст. 75 Конституции РФ денежной единицей в Российской Федерации является рубль. В Законе о Банке России (ст. ст. 27 - 34) содержатся базовые правила налично-денежного обращения.

Эмиссия наличных денег, организация их обращения и изъятия из обращения на территории Российской Федерации осуществляются исключительно Банком России (ст. 29 Закона о банке России). Введение на территории России других денежных единиц и выпуск денежных суррогатов запрещаются (ст. 27 Закона о Банке России). Банкноты и монеты Банка России являются единственным законным средством наличного платежа на территории Российской Федерации. Они обязательны к приему по нарицательной стоимости при всех видах платежей, для зачисления на счета, во вклады и для перевода на всей территории Российской Федерации (ст. ст. 29 и 30 Закона о Банке России).

Эмиссия наличных и безналичных денег рассматривается как пассивная банковская операция. Существует неразрывная связь между правом банка на эмиссию денег и хозяйственной деятельностью такого эмиссионного банка. Это прежде всего проявляется в том, что такой банк никогда не разорится. При недостатке средств для уплаты долгов он может произвести дополнительную эмиссию денег. По этой причине право на эмиссию денег рассматривается в специальной литературе как особая привилегия, предоставленная центральному банку <1>, обеспечивающая его постоянную ликвидность <2>. Под наличными деньгами подразумевают монеты и банкноты Банка России. Под безналичными деньгами следует понимать кредитовые остатки различных счетов клиентуры в кредитных организациях, на которые распространяется действие гл. 45 ГК РФ. Они являются количественным выражением обязательственного права требования клиента к кредитной организации и одновременно банковскими частными деньгами. Однако в силу юридической фикции закон распространяет на безналичные деньги некоторые элементы правового режима наличных денег.

--------------------------------

<1> См.: Годме Поль-Мари. Финансовое право. М.: Прогресс, 1974. С. 330.

<2> См.: Роде Э. Указ. соч. С. 24.

Изъятие из обращения и обмен выходящих из употребления наличных денег осуществляются Банком России по следующим правилам. Решение о выпуске в обращение новых банкнот и об изъятии старых принимает Совет директоров Банка России. Указанное решение в порядке предварительного информирования направляется в Государственную Думу и Правительство Российской Федерации (ст. 33 Закона о Банке России). Банкноты и монета Банка России не могут быть объявлены недействительными (утратившими силу законного средства платежа), если не установлен достаточно продолжительный срок их обмена на банкноты и монету Банка России нового образца. Не допускаются какие-либо ограничения в отношении сумм или субъектов обмена. При обмене банкнот и монет Банка России старого образца на банкноты и монеты Банка России нового образца срок изъятия банкнот и монеты из обращения не может быть менее одного года, но не должен превышать пять лет.

Банк России обязан без ограничений обменивать ветхие и поврежденные банкноты в соответствии с установленными им правилами (ст. 32 Закона о Банке России).

Банком России утверждены следующие основные правила совершения операций с наличными деньгами в Российской Федерации: Положение ЦБ РФ от 24 апреля 2008 г. N 318-П "О порядке ведения кассовых операций и правилах хранения, перевозки и инкассации банкнот и монеты Банка России в кредитных организациях на территории Российской Федерации" <1> (далее - Положение N 318-П); Порядок ведения кассовых операций в Российской Федерации N 40, утвержденный Банком России 22 сентября 1993 г. <2> (далее - Порядок N 40) и Положение ЦБ РФ от 5 января 1998 г. N 14-П "О правилах организации наличного денежного обращения на территории Российской Федерации" <3> (далее - Положение N 14-П); указание Банка России от 26 декабря 2006 г. N 1778-У "О признаках платежеспособности и правилах обмена банкнот и монеты Банка России" (далее - указание Банка России от N 1778-У <4>).

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2008. N 29.

<2> Экономика и жизнь. 1993. N 42 - 43.

<3> Подробнее см.: Ефимова Л.Г. Банковские сделки: право и практика. М.: НИМП, 2001. С. 203 - 236.

<4> Вестник Банка России. 2007. N 5.

Указанные нормативные акты содержат следующие правила налично-денежного обращения:

а) в них сформулирована обязанность банков и клиентуры хранить в своей кассе наличные деньги только в пределах утвержденных лимитов. Они устанавливаются: для клиентуры - по согласованию с обслуживающим банком, для банков - по согласованию с Банком России. Все наличные деньги сверх лимитов должны быть сданы в банк, за исключением случаев, установленных указанными нормативными актами;

б) на банки возложена обязанность проверять соблюдение клиентами установленной правилами кассовой дисциплины (п. п. 37 - 44 Порядка N 40);

в) в Положении N 318-П определен порядок осуществления кредитными организациями следующих кассовых операций - приема, выдачи, размена, обмена, обработки, включающей в себя пересчет, сортировку, формирование, упаковку наличных денег;

г) в указании N 1778-У определены признаки платежеспособности банкнот и монет Банка России;

д) в указанных нормативных актах определен порядок бухгалтерского учета приходных и расходных кассовых операций в банках и у клиентуры;

е) в Положении N 318-П установлены технические требования к помещениям кредитных организаций (филиалов, дополнительных офисов, операционных касс вне кассового узла), выполнение которых необходимо для совершения операций с ценностями;

ж) в Положении N 14-П предусмотрены мероприятия, необходимые для прогнозирования денежного оборота.

§ 3. Организация банковской системы

Центральный банк РФ играет ведущую роль в формировании структуры банковской системы Российской Федерации путем: а) организации системы Банка России; б) осуществления деятельности по государственной регистрации и лицензированию кредитных организаций; в) регистрации эмиссии ценных бумаг кредитных организаций.

Полномочия по организации собственной системы были подробно рассмотрены выше. Они основываются главным образом на нормах ст. ст. 4 и 18 Закона о Банке России через компетенцию Совета директоров. Руководствуясь предоставленными правами, Совет директоров принимает решения о создании, реорганизации и ликвидации организаций Банка России; утверждает структуру Банка России, положения о структурных подразделениях и учреждениях Банка России, уставы организаций Банка России, порядок назначения руководителей структурных подразделений и организаций Банка России; утверждает перечень должностей служащих Банка России.

Осуществление Банком России деятельности по государственной регистрации и лицензированию кредитных организаций основывается на положениях ст. ст. 4, 59 и 60 Закона о Банке России и ст. ст. 12 - 20 Закона о банках. Банк России принимает решение о государственной регистрации кредитных организаций, а также ведет Книгу государственной регистрации кредитных организаций, выдает кредитным организациям лицензии на осуществление банковских операций, приостанавливает действие указанных лицензий и отзывает их. ЦБ РФ выполняет регистрирующие функции при ликвидации и реорганизации кредитных организаций. В соответствии с федеральными законами Банк России вправе устанавливать квалификационные требования к кандидатам на должности членов Совета директоров (Наблюдательного совета), единоличного исполнительного органа, его заместителей, членов коллегиального исполнительного органа, главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера кредитной организации, а также к кандидатам на должности руководителя, заместителей руководителя, главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера филиала кредитной организации. Порядок выполнения Банком России регистрационно-лицензионных функций установлен Инструкцией ЦБ РФ от 14 января 2004 г. N 109-И "О порядке принятия Банком России решения о государственной регистрации кредитных организаций и выдаче лицензий на осуществление банковских операций" <1>.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2004. N 15.

В соответствии со ст. 52 Закона о Банке России ЦБ РФ выдает разрешения на создание кредитных организаций с иностранными инвестициями и филиалов иностранных банков, а также осуществляет аккредитацию представительств кредитных организаций иностранных государств на территории Российской Федерации в соответствии с порядком, установленным федеральными законами. Регистрация выпусков акций и облигаций кредитных организаций осуществляется Банком России в соответствии с Инструкцией ЦБ РФ от 10 марта 2006 г. N 128-И "О правилах выпуска и регистрации ценных бумаг кредитными организациями на территории Российской Федерации" <1>.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2006. N 25.

§ 4. Организация системы безналичных расчетов

В соответствии со ст. 80 Закона о Банке России ЦБ РФ является органом, координирующим, регулирующим и лицензирующим организацию расчетных, в том числе клиринговых, систем в Российской Федерации. Непосредственная деятельность Банка России по организации системы безналичных расчетов выполняется двумя способами. Во-первых, путем организации межбанковских расчетов через свои учреждения (ст. 81 Закона о Банке России), т.е. через систему корреспондентских счетов кредитных организаций, открытых в расчетно-кассовых центрах. Во-вторых, Банк России устанавливает правила, формы, сроки и стандарты осуществления безналичных расчетов (п. 4 ст. 4 и ст. 80 Закона о Банке России), обязательные для всех иных систем безналичных расчетов. Например, основные правила совершения безналичных расчетов содержатся в Положении ЦБ РФ от 3 октября 2002 г. N 2-П "О безналичных расчетах в Российской Федерации" <1>.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2002. N 74.

§ 5. Организация валютного контроля на территории

Российской Федерации

Валютное законодательство Российской Федерации начало постепенно складываться с 1990-х годов XX века в связи с вступлением России в Международный валютный фонд. В соответствии с Указом Президента Российской Федерации от 16 мая 1996 г. N 721 "О мерах по обеспечению перехода к конвертируемости рубля" Россия приняла на себя обязательства о режиме конвертируемости национальной валюты Российской Федерации по всем видам текущих валютных платежей, налагаемые ст. VIII разд. 2(a) Соглашения о Международном валютном фонде, заключенного на Валютно-финансовой конференции ООН 22 июля 1944 г. в г. Бреттон-Вудс, штат Нью-Гемпшир, США. Однако использование иностранной валюты в экономическом обороте России началось значительно раньше. Соответственно появилась потребность защитить национальную денежную единицу от конкуренции более "сильных" валют и обеспечить устойчивость платежного баланса государства. Тем самым были созданы объективные экономические предпосылки для появления валютного регулирования и создания системы валютного контроля. Валютное регулирование реализуется через механизм валютных ограничений (запретов), соблюдение которых обеспечивается существованием системы валютного контроля. Валютные ограничения являются частью государственных протекционистских мер. Опыт валютного регулирования стран - членов МВФ показывает, что только страны с мощным экономическим потенциалом могут справиться с серьезными трудностями платежного баланса без установления контроля за международным движением платежей и капиталов. Однако в истории имеются примеры, когда и такие страны ограничивали на более или менее продолжительный срок международное движение платежей и капиталов. Например, США, которые со времен Бреттон-Вудской конференции принадлежат к сторонникам свободы международного движения платежей и капиталов, вводили с 1966 по 1974 г. "уравнительный налог" на покупку иностранных ценных бумаг гражданами США. Объявленной целью этого налога было ограничить покупку иностранных ценных бумаг американцами <1>.

--------------------------------

<1> См.: Эбке Ф. Вернер. Международное валютное право. М.: Международные отношения, 1977. С. 22.

В соответствии с п. 12 ст. 4 Закона о Банке России ЦБ РФ организует и осуществляет валютное регулирование и валютный контроль в соответствии с законодательством Российской Федерации. Специальное законодательство - Федеральный закон РФ от 10 декабря 2003 г. N 173-ФЗ "О валютном регулировании и валютном контроле" (далее - Закон о валютном регулировании) - конкретизирует компетенцию Банка России в этой области. Согласно ч. 2 ст. 22 Закона о валютном регулировании ЦБ РФ отнесен к органам валютного регулирования и валютного контроля. Уполномоченные банки названы агентами валютного контроля, подотчетными Центральному банку Российской Федерации (ч. 3 ст. 22 Закона), который организует их деятельность путем издания различных нормативных актов о формах и методах валютного контроля.

Как орган валютного регулирования Банк России вправе принимать подзаконные нормативные акты в случаях, предусмотренных валютным законодательством. Это право было реализовано в изданных им нормативных актах. В соответствии с ч. 4 ст. 22 Закона о валютном регулировании Банк России должен осуществлять валютный контроль только в отношении кредитных организаций и валютных бирж. Валютные операции иных участников гражданского оборота контролируются другими органами валютного контроля. Вместе с тем именно в Банк России поступает вся информация от уполномоченных банков о нарушениях валютного законодательства, допущенных их клиентами. Таким образом, можно сделать вывод, что ЦБ РФ не вышел в полной мере из системы общегосударственного валютного контроля. Представляется поэтому, что и в настоящее время сохраняет значение вывод, сделанный ранее в специальной литературе, о том, что банковский валютный контроль опосредует контроль государства за совершением банковских валютных операций на территории Российской Федерации или операций резидентов за ее пределами с использованием организационной структуры банковской системы России <1>.

--------------------------------

<1> См.: Хаменушко И.В. Валютный контроль в Российской Федерации. М.: ИД ФБК-Пресс, 2001. С. 55.

Глава 5. НОРМОТВОРЧЕСКАЯ ФУНКЦИЯ ЦЕНТРАЛЬНОГО БАНКА

РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ (БАНКА РОССИИ)

§ 1. Нормативные акты Банка России

Центральный банк РФ издает акты трех видов: нормативные акты, акты ненормативного характера и официальные разъяснения.

Как орган управления банковской системой Российской Федерации Банк России вправе принимать нормативные акты по вопросам, отнесенным к его компетенции Законом о Банке России и другими федеральными законами. Они обязательны для федеральных органов государственной власти, органов государственной власти субъектов Российской Федерации и органов местного самоуправления, всех юридических и физических лиц. Нормативные акты Банка России не могут противоречить федеральным законам и не имеют обратной силы (ст. 7 Закона о Банке России).

В соответствии с законами о Банке России и о банках и банковской деятельности ЦБ РФ вправе принимать нормативные акты по следующим вопросам: правила расчетов (п. 4 ст. 4 Закона о Банке России); правила проведения банковских операций (п. 5 ст. 4 Закона о Банке России); правила бухгалтерского учета и отчетности для банковской системы Российской Федерации (п. 14 ст. 4 Закона о Банке России); порядок и условия осуществления валютными биржами деятельности по организации проведения операций по покупке и продаже иностранной валюты (п. 17 ст. 4 Закона о Банке России); правила хранения, перевозки и инкассации наличных денег для кредитных организаций (абз. 3 ст. 34 Закона о Банке России), установление признаков платежеспособности банкнот и монет Банка России, порядок уничтожения банкнот и монет Банка России, а также замены поврежденных банкнот и монет Банка России (абз. 4 ст. 34 Закона о Банке России); определение порядка ведения кассовых операций (абз. 5 ст. 34 Закона о Банке России); экономические нормативы (ст. 62 Закона о Банке России); методика определения собственных средств (капитала) кредитной организации, активов, пассивов и размеров риска по активам для каждого норматива с учетом международных стандартов и консультаций с кредитными организациями, банковскими ассоциациями и союзами (ст. 72 Закона о Банке России); порядок проведения проверок кредитных организаций, в том числе определения обязанностей кредитных организаций по содействию в проведении проверок (ст. 73 Закона о Банке России); определение размера обязательных резервов для кредитных организаций, а также порядка депонирования обязательных резервов в Банке России (ст. 38 Закона о Банке России); установление ограничений на осуществление банковских операций для кредитных организаций с иностранными инвестициями и филиалов иностранных банков, если в соответствующих иностранных государствах в отношении банков с российскими инвестициями и филиалов российских банков применяются ограничения в их создании и деятельности (по согласованию с Правительством РФ) (ст. 18 Закона о банковской деятельности); установление дополнительных требований к кредитным организациям с иностранными инвестициями и филиалами иностранных банков относительно обязательных нормативов, порядка представления отчетности, утверждения состава руководства и перечня осуществляемых банковских операций, а также относительно минимального размера уставного капитала вновь регистрируемых кредитных организаций с иностранными инвестициями и минимального размера капитала вновь регистрируемых филиалов иностранных банков в порядке, установленном Законом о Банке России (ст. 18 Закона о банковской деятельности).

В соответствии с п. 1.2 Положения ЦБ РФ от 15 сентября 1997 г. N 519 "О порядке подготовки и вступления в силу нормативных актов Банка России" <1> (далее - Положение N 519) нормативными актами Банка России являются акты, направленные на установление, изменение или отмену норм права как постоянных или временных предписаний, обязательных для круга лиц, определенных законодательством и рассчитанных на неоднократное применение на территории Российской Федерации. Нормативные акты Банка России издаются в форме указаний, положений и инструкций. Они подписываются Председателем Банка России, который вправе делегировать право подписания нормативных актов Банка России своим первым заместителям на неопределенный или ограниченный срок.

--------------------------------

<1> СПС "КонсультантПлюс".

Нормативные акты Банка России вступают в силу по истечении 10 дней после дня их официального опубликования в официальном издании Банка России - "Вестнике Банка России", за исключением случаев, установленных Советом директоров (ст. 7 Закона о Банке России). В соответствии с п. п. 3.6 и 6.1.1 Положения N 519 момент вступления в силу нормативных актов Банка России, принимаемых Советом директоров или в соответствии с его решением, определяется по особым правилам. Нормативный акт Банка России, принятый в соответствии с решением Совета директоров, вступает в силу с момента принятия решения. Однако Совет директоров вправе установить иной срок, о чем в нормативном акте должна быть сделана соответствующая запись. Пунктом 6.2 Положения N 519 предусмотрено, что не подлежат опубликованию нормативные акты Банка России, содержащие сведения, составляющие государственную тайну, или сведения ограниченного распространения, а также отдельные пункты нормативных актов Банка России, содержащие сведения такого рода.

В соответствии со ст. 7 Закона о Банке России нормативные акты Банка России должны быть зарегистрированы в порядке, установленном для государственной регистрации нормативных правовых актов федеральных органов исполнительной власти. В соответствии с п. 11 Правил подготовки нормативных правовых актов федеральных органов исполнительной власти и их государственной регистрации, утвержденных Постановлением Правительства РФ от 13 августа 1997 г. N 1009 "Об утверждении Правил подготовки нормативных правовых актов федеральных органов исполнительной власти и их государственной регистрации", государственная регистрация нормативных правовых актов осуществляется Министерством юстиции Российской Федерации, которое ведет Государственный реестр нормативных правовых актов федеральных органов исполнительной власти. Статьей 7 Закона о Банке России предусмотрено, что не подлежат государственной регистрации нормативные акты Банка России, устанавливающие: курсы иностранных валют по отношению к рублю; изменение процентных ставок; размер резервных требований; размеры обязательных нормативов для кредитных организаций и банковских групп; прямые количественные ограничения; правила бухгалтерского учета и отчетности для Банка России; порядок обеспечения функционирования системы Банка России.

§ 2. Акты Банка России ненормативного характера

В соответствии с п. 1.4 Положения N 519 не являются нормативными актами Банка России: распорядительные акты; акты толкования нормативных актов Банка России или иных нормативных правовых актов, принятых в пределах компетенции Банка России; акты, содержащие исключительно технические форматы и иные технические требования; иные акты, не имеющие признаков нормативных актов.

Официальные разъяснения Банка России занимают особое место среди актов Банка России ненормативного характера. В соответствии с п. п. 1.1 и 1.2 Положения ЦБ РФ от 18 июля 2000 г. N 115-П "О порядке подготовки и вступления в силу официальных разъяснений Банка России" <1> (далее - Положение N 115-П) ЦБ РФ может издавать официальные разъяснения двух видов: 1) официальные разъяснения Банка России по вопросам применения федеральных законов и иных правовых актов; 2) официальные разъяснения по вопросам применения нормативных актов Банка России. В соответствии с п. 1.3 этого Положения оба вида официальных разъяснений не могут устанавливать норм права. Между тем в соответствии с п. 1.2 Положения N 115-П официальные разъяснения Банка России по вопросам применения нормативных актов Банка России должны приниматься в случаях необходимости восполнения пробела правового регулирования по предмету нормативного акта Банка России. Представляется, что восполнить пробел правового регулирования по вопросам, отнесенным к компетенции Банка России, можно только путем издания соответствующей нормы права.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2000. N 41.

На практике приведенные выше правила о разграничении актов Банка России постоянно нарушаются: в актах, которые по внешним признакам не должны носить нормативный характер (имеют в указателе номера значок "Т" - "технический" (т.е. ненормативный), содержатся нормы права, зачастую исправляющие ранее изданный нормативный акт.

Глава 6. ФУНКЦИЯ ЗАЩИТЫ ГРАЖДАНСКОГО ОБОРОТА

ЦЕНТРАЛЬНОГО БАНКА РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ (БАНКА РОССИИ)

§ 1. Цели и задачи функции защиты гражданского оборота

Функция защиты гражданского оборота составляет основное содержание деятельности Банка России, что не является особенностью банковской системы только Российской Федерации. Центральный банк любого современного государства с рыночной экономикой вынужден решать те же самые задачи. По мнению Президента Федерального резервного банка Нью-Йорка Е. Корригана, успех выполнения функций всей кредитной системы страны в решающей степени зависит от наличия соответствующих правовых и институциональных условий, обеспечивающих доверие общества к этой системе. Если такое доверие утеряно, граждане, организации и фирмы поспешат иначе разместить свои сбережения. А это неизбежно приведет к инфляции и дестабилизирующему изъятию средств из банков. Поэтому должна существовать система финансовых институтов, гарантирующих безопасность сбережений <1>.

--------------------------------

<1> См.: Корриган Е. Центральный и другие банки: размышления о путях создания банковской системы рыночного типа // Экономика и жизнь. 1990. N 46. С. 19.

Применительно к рассматриваемой деятельности центральных банков в литературе и банковской практике появились термины "пруденциальное управление", "пруденциальный надзор", "пруденциальные правила". Указанные выражения берут свое начало в англосаксонской терминологии, однако на сегодняшний день они широко применяются как в международной и европейской, так и в национальной практике. Основополагающее значение имеет выражение "пруденциальные правила". Они призваны обеспечить осторожное и благоразумное <1> управление деятельностью кредитного учреждения. Эти правила включают в себя требования к размеру минимального начального капитала, выбору руководящих должностных лиц банка, направлены на обеспечение адекватного управления кредитными организациями, определение границ участия банка в капиталах других организаций. Однако этого еще не достаточно. Речь идет о постоянном мониторинге банковских рисков, которые берут на себя кредитные организации, вступая в те или иные обязательственные отношения. Целью указанной деятельности является не столько уменьшение рисков конкретного банка и укрепление его платежеспособности, сколько предотвращение системного кризиса кредитных организаций конкретного государства или региона <2>. Таким образом, функция защиты гражданского оборота заключается в определении пруденциальных правил и осуществлении постоянного надзора за их выполнением. Она может осуществляться единолично центральным (национальным) банком (Россия) либо иными органами управления (Франция, ЕЭС, США). В ЕЭС такие правила устанавливаются главным образом в директивах Совета и рекомендациях Комиссии Европейского сообщества.

--------------------------------

<1> Сравните со значением французского слова "prudence" - осторожность, осмотрительность, благоразумие.

<2> Подробнее см.: Sousi-Roubi Blanche. Droit bancaire. Paris; Dalloz, 1995. P. 158 - 159.

В соответствии со ст. 56 Закона о Банке России ЦБ РФ является органом банковского регулирования и банковского надзора. Он осуществляет постоянный надзор за соблюдением кредитными организациями и банковскими группами банковского законодательства, нормативных актов Банка России, установленных им обязательных нормативов. Главными целями банковского регулирования и банковского надзора являются поддержание стабильности банковской системы Российской Федерации и защита интересов вкладчиков и кредиторов. Банк России не вмешивается в оперативную деятельность кредитных организаций, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами. Регулирующие и надзорные функции Банка России, установленные Законом о Банке России, осуществляются через действующий на постоянной основе орган - Комитет банковского надзора, объединяющий структурные подразделения Банка России, обеспечивающие выполнение его надзорных функций. Таким образом, в Российской Федерации банковский надзор осуществляется непосредственно Банком России, так как Комитет банковского надзора не является самостоятельным органом и не выходит за пределы структуры ЦБ РФ.

Банк России решает задачи банковского надзора следующим образом: во-первых, путем проверки законности и целесообразности создания кредитных организаций при рассмотрении вопроса об их регистрации и лицензировании; во-вторых, путем утверждения экономических нормативов; в-третьих, путем непосредственного контроля за законностью операций кредитных организаций.

§ 2. Регистрация и лицензирование кредитных организаций

Статьями 12 и 13 Закона о банках установлено, что Банк России производит регистрацию кредитных организаций и выдает им лицензии на право осуществления банковских операций. В ходе осуществления этой деятельности Банк России проверяет, сможет ли вновь создаваемая организация обеспечить надлежащий уровень оказания банковских услуг клиентуре и необходимую степень финансовой стабильности и надежности.

Так, согласно ст. 60 Закона о Банке России ЦБ РФ вправе в соответствии с федеральными законами устанавливать квалификационные требования к кандидатам на должности членов совета директоров (наблюдательного совета), единоличного исполнительного органа, его заместителей, членов коллегиального исполнительного органа, главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера кредитной организации, а также к кандидатам на должности руководителя, заместителей руководителя, главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера филиала кредитной организации. На сегодняшний день такие требования сформулированы в ст. 14 Закона о банковской деятельности и п. 3.1.8 Инструкции ЦБ РФ от 14 января 2004 г. N 109-И "О порядке принятия Банком России решения о государственной регистрации кредитных организаций и выдаче лицензии на осуществление банковских операций" <1> (далее - Инструкция N 109-И): наличие высшего юридического или экономического образования и опыта руководства отделом или иным подразделением кредитной организации, связанным с осуществлением банковских операций, не менее одного года, а при отсутствии специального образования - опыта руководства таким подразделением не менее двух лет, отсутствие судимости.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2004. N 15.

В процессе принятия решения о государственной регистрации кредитных организаций и лицензировании Банк России (совместно с Федеральной антимонопольной службой России) осуществляет контроль над соблюдением учредителями кредитных организаций антимонопольных правил (ст. 32 Закона о банках). Такой контроль проводится при создании и реорганизации кредитных организаций, уменьшении их уставного капитала, приобретении различными лицами акций (долей участия) кредитных организаций на вторичном рынке, а также в иных случаях. На практике имеются примеры, когда ФАС России контролирует соблюдение кредитными организациями антимонопольного законодательства без участия Банка России. Например, по заявлению Русского славянского банка упраздненное ныне МАП России возбудило дело о нарушении антимонопольных правил со стороны ООО "НКО "Вестерн Юнион ДП Восток". Оно было рассмотрено без участия ЦБ РФ и в отсутствие заключения последнего, поскольку Банк России самоустранился от этого дела <1>.

--------------------------------

<1> Коммерсантъ. 2002. 28 января.

В соответствии со ст. 61 Закона о Банке России и п. 5.3 Инструкции N 109-И приобретение в результате одной или нескольких сделок одним юридическим или физическим лицом, либо группой юридических и (или) физических лиц, связанных между собой соглашением, либо группой юридических лиц, являющихся дочерними или зависимыми по отношению друг к другу (ст. ст. 105 и 106 ГК РФ), более 20% долей (акций) кредитной организации должно быть предварительно согласовано с Банком России <1>. Определение термина "группа лиц" дано в ст. 9 Федерального закона от 26 июля 2006 г. N 135-ФЗ "О защите конкуренции" <2>, письме ЦБ РФ от 11 июля 2003 г. N 107-Т "Об условиях отнесения юридических и (или) физических лиц к группе лиц, связанных соглашением" <3>. Обязанность получения предварительного согласия лежит на приобретателе. В Инструкции Банка России от 21 февраля 2007 г. N 130-И "О порядке получения предварительного согласия Банка России на приобретение и (или) получение в доверительное управление акций (долей) кредитной организации" (далее - Инструкция N 130-И) установлена процедура получения предварительного согласия Банка России в случае приобретения участниками кредитной организации более 20% долей (акций) кредитной организации.

--------------------------------

<1> Согласно ст. 16 и п. 10 ст. 1 Директивы 2000/12/ЕС Европейского парламента и Совета от 20 марта 2000 г. о допуске и осуществлении деятельности кредитных организаций обязанность предварительного уведомления возникает у любого физического или юридического лица, имеющего намерение приобрести доли участия банка объемом от 10% и выше его уставного капитала.

<2> СЗ РФ. 2006. N 31. (ч. 1). Ст. 3434.

<3> Под ним понимается группа юридических и (или) физических лиц, имеющих один из следующих признаков: лицо или несколько лиц совместно в результате соглашения имеют право прямо или косвенно распоряжаться более чем 50% от общего количества голосов, приходящихся на голосующие акции, либо они получили возможность определять решения, принимаемые другим лицом или лицами, в том числе определять условия ведения другими лицом или лицами предпринимательской деятельности, либо осуществлять полномочия исполнительного органа другого лица или лиц на основании договора; лицо имеет право назначать единоличный исполнительный орган и (или) более 50% состава коллегиального исполнительного органа юридического лица, а также признаки, установленные письмом ЦБ РФ от 11 июля 2003 г. N 107-Т.

Приобретатель должен подать в Банк России соответствующее ходатайство, в котором указать на отсутствие или наличие связи приобретателей долей (акций) с другими приобретателями и (или) владельцами долей (акций) кредитной организации, а также на характер такой связи: соглашение, взаимное участие в капитале друг друга либо иная форма связи.

В абзаце первом ст. 61 Закона о Банке России содержится требование закона уведомлять ЦБ РФ о приобретении в результате одной или нескольких сделок одним физическим или юридическим лицом, либо группой юридических и (или) физических лиц, связанных между собой соглашением, либо группой юридических лиц, являющихся дочерними или зависимыми по отношению друг к другу, более 1% долей (акций) кредитной организации.

В соответствии с п. 17 ст. 4 Закона о Банке России на ЦБ РФ возложена деятельность по выдаче, приостановлению и отзыву разрешений валютным биржам на организацию проведения операций по покупке и продаже иностранной валюты.

§ 3. Утверждение экономических нормативов

Утверждение экономических нормативов является одним из направлений пруденциального регулирования Банка России. Они представляют собой стандарты разумной организации и осуществления банковского бизнеса в условиях рыночной экономики, которые применяются с целью минимизировать риски возможного банкротства банка <1>, сделав его более финансово устойчивым. Любой банк стремится обеспечить себе максимальную норму прибыли за счет передачи в кредит максимальной суммы собственных и привлеченных средств: известно, что "лежачие деньги" не приносят дохода. Однако такая политика неминуемо приведет к краху, если банк не будет действовать в определенных экономически обоснованных границах. Такие границы установлены Банком России в экономических нормативах, утверждаемых в соответствии со ст. ст. 62 - 72 Закона о Банке России.

--------------------------------

<1> К числу указанных рисков литература относит риск невозврата кредита и ряд рыночных рисков, связанных с изменением конъюнктуры обменных курсов и процентных ставок. См.: Sousi-Roubi Blanche. Droit bancaire. Paris; Dalloz, 1995. P. 160 - 162.

Органы управления банковскими системами других стран также разрабатывают соответствующие стандарты разумной организации банковского бизнеса. Некоторые из них подвергаются определенной унификации. Например, соотношение между первоначальными и дополнительными средствами банков стран - членов ЕЭС <1> основано на рекомендациях Базельского комитета по банковскому надзору, созданного на основе решений руководителей центральных банков "группы десяти" <2>. Указанное соотношение было положено в основу разработки так называемого коэффициента Кука по имени Питера Кука, возглавлявшего Базельский комитет в период работы над этим коэффициентом. Коэффициент Кука был принят Европейским сообществом под названием норматива платежеспособности кредитных организаций.

--------------------------------

<1> См.: Директива 89/299/СЕЕ о собственных средствах кредитного учреждения, принята Советом 17 апреля 1989 г. // http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1989/ fr_389L0299.html.

<2> Он включает министров финансов Бельгии, Канады, Франции, Германии, Испании, Японии, Нидерландов, Швеции, Великобритании и США. См.: Вишневский А.А. Банковское право Европейского союза. М.: Статут, 2000. С. 62.

Известно, что в странах ЕЭС утверждены следующие экономические нормативы: коэффициент платежеспособности кредитных учреждений <1>, достаточности капитала <2>, крупных рисков <3>, минимального начального капитала <4>. Их сравнительный анализ с нормативами Банка России позволяет сделать вывод, что в основном ЦБ РФ учитывает международный опыт. Это выражается в том, что акты Банка России либо полностью повторяют нормативы ЕЭС, либо утверждают более жесткие требования. Вместе с тем необходимо указать на отличие: экономические нормативы Банка России более детально разработаны, видоизменены с учетом национальных особенностей России и в количественном отношении значительно превышают нормативы ЕЭС.

--------------------------------

<1> См.: Директива 89/647/СЕЕ об установлении норматива, принята Советом 18 декабря 1989 г. о платежеспособности для кредитных учреждений // http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1989/ fr_389L0647.html.

<2> См.: Директива 93/6/ЕЕС о достаточности капитала инвестиционных фирма и кредитных институтов, принята Советом 15 марта 1993 г.; Вишневский А.А. Банковское право Европейского союза. М.: Статут, 2000. С. 250 - 295.

<3> См.: Рекомендация 87/62/СЕЕ о мониторинге и контроле над крупными рисками кредитных учреждений // http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1987/ fr_387X0062.html. Принята Комиссией 22 декабря 1986 г. А также Директива 92/121/СЕЕ о мониторинге и контроле за крупными рисками кредитных учреждений, принята Советом 21 декабря 1992 г. // http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1992/ fr_392L0121.html.

<4> См.: ст. 4 Второй директивы 89/646/СЕЕ о координации норм законов, постановлений и административных актов, касающихся допуска к банковской деятельности, ведения банковского бизнеса, и внесении изменений в Директиву 77/780/ЕЕС, принятой Советом 15 декабря 1989 г. // http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1989/fr_389L0646.html.

В соответствии со ст. 62 Закона о Банке России ЦБ РФ установлены следующие обязательные экономические нормативы:

1) предельный размер имущественных (неденежных) вкладов в уставный капитал кредитной организации, а также перечень видов имущества в неденежной форме, которое может быть внесено в оплату уставного капитала;

2) максимальный размер риска на одного заемщика или группу связанных заемщиков;

3) максимальный размер крупных кредитных рисков;

4) нормативы ликвидности кредитной организации;

5) нормативы достаточности собственных средств (капитала);

6) размеры валютного, процентного и иных финансовых рисков;

7) минимальный размер резервов, создаваемых под риски;

8) нормативы использования собственных средств (капитала) кредитной организации для приобретения акций (долей) других юридических лиц;

9) максимальный размер кредитов, банковских гарантий и поручительств, предоставленных кредитной организацией (банковской группой) своим участникам (акционерам).

Указанные нормативы могут устанавливаться Банком России не только для кредитных организаций, но и для банковских групп.

1. Предельный размер имущественных (неденежных) вкладов в уставный капитал кредитной организации, а также перечень видов имущества в неденежной форме, которое может быть внесено в оплату уставного капитала.
В соответствии с п. 4.3 Инструкции ЦБ РФ от 14 января 2004 г. N 109-И "О порядке принятия Банком России решения о государственной регистрации кредитных организаций и выдаче лицензий на осуществление банковских операций" (далее - Инструкция ЦБ РФ N 109-И) вклад в уставный капитал кредитной организации может быть в виде: денежных средств в валюте Российской Федерации; денежных средств в иностранной валюте; принадлежащего учредителю кредитной организации на праве собственности здания (помещения), завершенного строительством (в том числе включающего встроенные или пристроенные объекты), в котором может располагаться кредитная организация; принадлежащего учредителю кредитной организации на праве собственности имущества в виде банкоматов и терминалов, функционирующих в автоматическом режиме и предназначенных для приема денежной наличности от клиентов и ее хранения.

Вклады в уставный капитал кредитной организации не могут быть в виде имущества, если право распоряжения им ограничено в соответствии с федеральными законами или заключенными ранее договорами.

Предельный размер имущественных (неденежных) вкладов в уставный капитал создаваемой путем учреждения кредитной организации установлен п. 4.9 Инструкции ЦБ РФ N 109-И и п. 15.4.1 Инструкции ЦБ РФ от 10 марта 2006 г. N 128-И "О правилах выпуска и регистрации ценных бумаг кредитными организациями на территории Российской Федерации". Он не должен превышать 20% уставного капитала создаваемой путем учреждения кредитной организации. В случае оплаты учредителями акций кредитной организации по цене выше их номинальной стоимости (оплаты учредителями вкладов в уставный капитал кредитной организации по цене выше номинальной стоимости долей) стоимость имущества в неденежной форме, направляемого на оплату таких акций, не должна превышать 20% цены размещения акций.

2. Максимальный размер риска на одного заемщика или группу связанных заемщиков устанавливается в процентах от размера собственных средств (капитала) кредитной организации (банковской группы). В соответствии с п. 4.1 Инструкции ЦБ РФ от 16 января 2004 г. N 110-И "Об обязательных нормативах банков" (далее - Инструкция ЦБ РФ N 110-И) этот норматив (Н6) регулирует (ограничивает) кредитный риск банка в отношении одного заемщика или группы связанных заемщиков и определяет максимальное отношение совокупной суммы кредитных требований банка к заемщику или группе связанных заемщиков к собственным средствам (капиталу) банка. Он рассчитывается как отношение всех совокупных кредитных требований банка к заемщику (или группе связанных заемщиков), включая выданные заемщику (группе заемщиков) кредиты, гарантии и поручительства, за вычетом сформированного резерва на возможные потери по указанным требованиям <1>.

--------------------------------

<1> Расчет резерва определен Положениями ЦБ РФ от 26 марта 2004 г. N 254-П "О порядке формирования кредитными организациями резервов на возможные потери по ссудам, по ссудной и приравненной к ней задолженности" и от 9 июля 2003 г. N 232-П "О порядке формирования резерва на возможные потери", к собственным средствам (капиталу) банка.

Понятие "группа связанных заемщиков" раскрывается в ряде нормативных актов. В соответствии со ст. 64 Закона о Банке России заемщики рассматриваются как связанная группа, если по отношению друг к другу они являются зависимыми или основными и дочерними. Пунктом 4.6 Инструкции ЦБ РФ N 110-И предусмотрено, что в целях отнесения хозяйственных обществ к группе связанных заемщиков применяются правила ст. ст. 105 и 106 ГК РФ. В иных случаях заемщики - юридические лица включаются в группу связанных заемщиков, если один из заемщиков может оказывать прямо или косвенно (через третьих лиц) существенное влияние на решения, принимаемые органами управления другого заемщика (других заемщиков), или третье лицо, которое может также являться самостоятельным заемщиком, оказывает существенное прямое или косвенное влияние на решения, принимаемые органами управления другого заемщика (других заемщиков). Понятие "существенное влияние" применяется в Инструкции N 110-И в значении, определенном в ст. 4 Закона о банках. Ею предусмотрено, что под существенным влиянием понимаются возможность определять решения, принимаемые органами управления юридического лица, условия ведения им предпринимательской деятельности по причине участия в его уставном капитале и (или) в соответствии с условиями договора, заключаемого между юридическими лицами, входящими в состав банковской группы и (или) в состав банковского холдинга, назначать единоличный исполнительный орган и (или) более половины состава коллегиального исполнительного органа юридического лица, а также возможность определять избрание более половины состава совета директоров (наблюдательного совета) юридического лица.

Инструкция ЦБ РФ N 110-И дает дополнительные критерии для выявления группы связанных заемщиков. К ним относятся заемщики, которые:

- входят в состав банковской группы или банковского холдинга, определяемых в соответствии со ст. 4 Закона о банках;

- являются близкими родственниками по отношению друг к другу, определенными в качестве таковых федеральными законами;

- являются лицами, способными оказывать прямое или косвенное (через третьих лиц) существенное влияние на решения, принимаемые органами управления юридических лиц - заемщиков.

К группе связанных заемщиков не относятся органы государственной власти и органы местного самоуправления вместе с юридическими лицами, в уставном капитале которых они участвуют, а также государственные корпорации, созданные на основании федеральных законов, вместе с юридическими лицами, в уставном капитале которых они участвуют.

В соответствии с письмом ЦБ РФ от 10 сентября 2004 г. N 106-Т "О расчете норматива максимального размера риска на одного заемщика или группу связанных заемщиков (Н6)" банки вправе устанавливать дополнительные критерии отнесения заемщиков к группе связанных заемщиков. Вместе с тем Банк России рекомендовал рассматривать в качестве связанных заемщиков банка тех юридических и физических лиц, которые связаны между собой экономически следующим образом. Ухудшение финансового положения одного из них обусловливает или делает вероятным ухудшение финансового положения другого заемщика (других заемщиков). Оно может явиться причиной неисполнения (ненадлежащего исполнения) ими обязательств перед банком по его кредитным требованиям, например, если один из заемщиков банка является поручителем (гарантом) по обязательствам другого заемщика перед банком либо если заемщик банка является должником другого заемщика банка.

Если заемщики являются юридическими лицами, вывод об отнесении их к связанным заемщикам Банк России рекомендует делать на основании сопоставления суммы обязательств по выданному одним заемщиком поручительству (гарантии) в обеспечение обязательств принципала (другого заемщика) перед банком и (или) суммы обязательств одного заемщика банка перед другим заемщиком с величиной чистых активов поручителя (гаранта), заемщика, имеющего обязательства перед другим заемщиком. В случае если совокупная сумма указанных обязательств заемщика составляет 10% от его чистых активов и более, может быть сделан вывод об отнесении их к связанным заемщикам.

Максимально допустимое значение рассматриваемого норматива установлено в размере 25%.

Схожие правила установлены Директивой ЕЭС 92/121/СЕЕ о мониторинге и контроле за крупными рисками кредитных учреждений, принятой Советом 21 декабря 1992 г. <1>. В соответствии со ст. 4 указанной Директивы кредитные учреждения стран - членов Европейского союза не должны превышать предельное значение показателя крупного кредитного риска на одного заемщика или группу связанных заемщиков, который так же, как и в России, составляет 25% от их собственных средств. Однако указанная Директива устанавливает этот норматив только для крупных кредитных рисков, которые кредитная организация принимает на одного заемщика. В отличие от Инструкции ЦБ РФ N 110-И указанные активы банка не подлежат коррекции с учетом степени риска.

--------------------------------

<1> http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1992/ fr_392L0121.html.

3. В соответствии со ст. 65 Закона о Банке России максимальный размер крупных кредитных рисков устанавливается как выраженное в процентах отношение совокупной величины крупных кредитных рисков к размеру собственных средств (капитала) кредитной организации (банковской группы). Пунктом 5.1 Инструкции ЦБ РФ N 110-И предусмотрено, что норматив максимального размера крупных кредитных рисков (Н7) регулирует (ограничивает) совокупную величину крупных кредитных рисков банка и определяет максимальное отношение совокупной величины крупных кредитных рисков к размеру собственных средств (капитала) банка.

Крупным кредитным риском является сумма кредитов, гарантий и поручительств в пользу одного клиента, превышающая 5% собственных средств (капитала) кредитной организации (банковской группы). В соответствии с п. 5.3 Инструкции ЦБ РФ N 110-И максимальный размер крупных кредитных рисков не может превышать 800% размера собственных средств (капитала) кредитной организации (банковской группы).

Предельное значение указанного норматива полностью соответствует требованиям, предъявляемым к банкам Европейского сообщества (п. 3 ст. 4 Директивы КЭС 92/121/СЕЕ, п. 4 ст. 49 Директивы 2000/12/ЕС Европейского парламента и совета от 20 марта 2000 г. о допуске и осуществлении деятельности кредитных учреждений), однако Банк России несколько видоизменил его подсчет.

Банк России вправе вести реестр крупных кредитных рисков кредитных организаций (банковских групп).

4. Нормативы ликвидности кредитной организации. Под ликвидностью банка в смысле п. 3.1 Инструкции ЦБ РФ N 110-И понимается его способность обеспечивать своевременное и полное выполнение своих денежных и иных обязательств, вытекающих из сделок с использованием финансовых инструментов.

Термин "ликвидность" (от лат. liquidus - жидкий, текучий) в буквальном смысле слова означает легкость реализации, продажи, превращения материальных ценностей в денежные средства. Поэтому в ст. 66 Закона о Банке России нормативы ликвидности кредитной организации определяются как отношение ее активов и пассивов с учетом сроков, сумм и типов активов и пассивов и других факторов, а также как отношение ее ликвидных активов (наличных денежных средств, требований до востребования, краткосрочных ценных бумаг, других легкореализуемых активов) и суммарных активов. Из приведенного легального определения усматривается, что нормативы ликвидности бывают нескольких видов. Соответственно в экономической литературе все активы банка подразделяются по степени ликвидности на три группы.

1. Ликвидные средства, находящиеся в немедленной готовности, или первоклассные ликвидные средства. В их числе - касса, средства на корреспондентском счете, первоклассные векселя и государственные ценные бумаги.

2. Ликвидные средства в распоряжении банка, которые могут быть превращены в денежные средства. Речь идет о кредитах и других платежах в пользу банка со сроками исполнения в ближайшие 30 дней, условно реализуемых ценных бумагах, зарегистрированных на бирже (как и участие в других предприятиях и банках), и других ценностях (включая нематериальные активы).

3. Неликвидные активы - это просроченные кредиты и ненадежные долги, здания и сооружения, принадлежащие банку и относящиеся к основным фондам. Баланс банка считается ликвидным, если его состояние позволяет за счет быстрой реализации средств по активу покрывать срочные обязательства по пассиву <1>.

--------------------------------

<1> Банковское дело / Под редакцией О.И. Лаврушина. М.: Банковский и биржевой научно-консультационный центр, 1992. С. 59 - 60.

В целях контроля за состоянием ликвидности банка Инструкцией ЦБ РФ N 110-И установлены нормативы мгновенной, текущей и долгосрочной ликвидности. Норматив мгновенной ликвидности банка (Н2) регулирует (ограничивает) риск потери банком ликвидности в течение одного операционного дня и определяет минимальное отношение суммы высоколиквидных активов банка к сумме пассивов банка по счетам до востребования. Минимально допустимое числовое значение норматива мгновенной ликвидности устанавливается в размере 15%.

Норматив текущей ликвидности банка (Н3) регулирует (ограничивает) риск потери банком ликвидности в течение ближайших к дате расчета норматива 30 календарных дней и определяет минимальное отношение суммы ликвидных активов банка к сумме пассивов банка по счетам до востребования и на срок до 30 календарных дней. Минимально допустимое числовое значение норматива текущей ликвидности устанавливается в размере 50%.

Норматив долгосрочной ликвидности банка (Н4) регулирует (ограничивает) риск потери банком ликвидности в результате размещения средств в долгосрочные активы и определяет максимально допустимое отношение кредитных требований банка с оставшимся сроком до даты погашения свыше 365 или 366 календарных дней к собственным средствам (капиталу) банка и обязательствам (пассивам) с оставшимся сроком до даты погашения свыше 365 или 366 календарных дней. Максимально допустимое числовое значение норматива долгосрочной ликвидности установлено в размере 120%.

5. Нормативы достаточности собственных средств (капитала) банка (Н1) регулируют (ограничивают) риск несостоятельности банка и определяют требования по минимальной величине собственных средств (капитала) банка, необходимых для покрытия кредитного и рыночного рисков. Норматив достаточности собственных средств (капитала) банка определяется как отношение размера собственных средств (капитала) кредитной организации (банковской группы) и суммы его активов, взвешенных по уровню риска (ст. 67 Закона о Банке России, п. 2.1 Инструкции ЦБ РФ N 110-И) <1>.

--------------------------------

<1> Обязательные экономические нормативы для некоторых небанковских кредитных организаций, установленные в специальных нормативных актах, приводиться не будут (см.: Положение ЦБ РФ от 21 сентября 2001 г. N 153-П "Об особенностях пруденциального регулирования деятельности небанковских кредитных организаций, осуществляющих депозитарные и кредитные операции", Инструкцию ЦБ РФ от 26 апреля 2006 г. N 129-И "О банковских операциях и других сделках расчетных небанковских кредитных организаций, обязательных нормативах расчетных небанковских кредитных организаций и особенностях осуществления Банком России надзора за их соблюдением").

Понятие собственных средств (капитала) для действующей кредитной организации может быть определено в соответствии с Положением ЦБ РФ от 10 февраля 2003 г. N 215-П "О методике определения собственных средств (капитала) кредитных организаций" (далее - Положение ЦБ РФ N 215-П). Собственные средства исчисляются как сумма основного и дополнительного капитала, за вычетом определенных этим Положением показателей.

При этом под основным капиталом понимается сумма уставного капитала, сформированного в результате размещения акций (долей участия), эмиссионного дохода, фондов кредитной организации, нераспределенной прибыли и некоторых других источников, уменьшенная на величину убытков текущего года и непокрытых убытков предшествующих лет, нематериальных активов, собственных акций (долей участия), перешедших к кредитной организации, вложений в акции (доли участия) и некоторых других показателей. Дополнительный капитал определяется как сумма некоторых дополнительных источников пополнения имущества кредитной организации: от прироста стоимости имущества, находящегося на балансе кредитной организации, за счет переоценки, резерва на возможные потери по ссудной задолженности, отнесенной к первой группе риска, прибыли текущего года, не подтвержденной аудиторской организацией и не включенной в состав основного капитала; субординированного кредита, привлеченного кредитной организацией, других дополнительных поступлений, уменьшенных на те источники дополнительного капитала, для формирования которых использованы ненадлежащие активы.

Для подсчета собственных средств (капитала) банка все активы кредитной организации разделены Инструкцией ЦБ РФ N 110-И на пять групп в зависимости от установленных ею коэффициентов риска. Взвешивание активов по уровню риска производится путем умножения остатка (сумм остатков) средств на соответствующем балансовом счете (счетах) или его (их) части на коэффициент риска в процентах.

Понятие собственных средств (капитала) банка, определенное в Положении ЦБ РФ N 215-П, в основном соответствует аналогичному значению этого термина по Директиве Совета ЕЭС 89/299/СЕЕ, принятой 17 апреля 1989 г. <1>, включая выработанное Базельским комитетом понятие основного и дополнительного капитала. Однако Инструкция N 1 устанавливает большее число групп риска (пять вместо четырех в ЕЭС).

--------------------------------

<1> http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1989/ fr_389L0299.html.

Минимально допустимое значение рассматриваемого норматива установлено Банком России в зависимости от размера собственных средств (капитала) банка. Европейскими аналогами нормативов достаточности капитала являются коэффициент платежеспособности кредитных учреждений и норматив достаточности капитала. Они устанавливают разные показатели, однако применяются к разным видам деятельности кредитных организаций: коэффициент платежеспособности обслуживает традиционные виды банковских операций, а норматив достаточности капитала - операции с ценными бумагами, производными финансовыми инструментами, а также прочие инвестиционные операции. Таким образом, Директива о достаточности капитала не отменяет положений Директивы о коэффициенте платежеспособности, но корректирует требования к собственному капиталу кредитного института в зависимости от особенностей риска определенных разновидностей сделок. В том случае, когда Директива о достаточности капитала не устанавливает каких-либо специальных правил, применяются правила, предусмотренные Директивой о коэффициенте платежеспособности <1>. В соответствии с п. 1 ст. 10 Директивы 89/647/СЕЕ об установлении коэффициента платежеспособности для кредитных учреждений, принятой Советом 18 декабря 1989 г. <2>, начиная с 1 января 1993 г. все кредитные учреждения страны - члена ЕЭС должны обеспечить числовые показатели коэффициента платежеспособности на уровне не ниже 8%. Однако государства - члены ЕЭС могут установить для себя более жесткие правила, которые, однако, не будут применяться к филиалам банков других стран Европейского союза, открываемым на территории этого государства. Аналогичные требования подтверждены ст. 47 Директивы 2000/12/ЕС Европейского парламента и совета от 20 марта 2000 г. о допуске осуществления деятельности кредитных учреждений.

--------------------------------

<1> Вишневский А.А. Указ. соч. С. 73.

<2> http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1989/ fr_389L0647.html.

Проблеме достаточности банковского капитала всегда уделялось особое внимание. Собственные ресурсы банка - важнейший страховой фонд для покрытия возможных претензий в случае банкротства банка и источник финансирования развития банковских операций. Поэтому величина капитала банка существенно влияет на отношение к нему публики. Термин "достаточность капитала" отражает общую оценку надежности банка, степень его подверженности риску (risk exposure) <1>. В связи с изложенным нельзя согласиться с мнением В.А. Белова, который полагает, что "коммерческий банк в принципе может обойтись без собственных средств, без собственного имущества, без собственного уставного капитала" <2>.

--------------------------------

<1> Усоскин В.М. Современный коммерческих банк. Управление и операции. М.: ИПЦ "Вазар-Ферро", 1994. С. 97.

<2> Белов В.А. Банковское право России. Теория, законодательство, практика. М.: ЮрИнфоР, 2000. С. 105 - 106.

6. Размеры валютного, процентного и иных финансовых рисков устанавливаются рядом нормативных актов Банка России. Процентные, фондовые и валютные риски представляют собой рыночные риски, порядок подсчета которых определен в Положении ЦБ РФ от 14 ноября 2007 г. N 313-П "О порядке расчета кредитными организациями величины рыночного риска" <1>. Это Положение определяет указанные риски как риски возникновения у кредитной организации финансовых потерь (убытков) вследствие изменения текущей (справедливой) стоимости финансовых инструментов, поименованных в п. 1.1 указанного Положения, а также курсов иностранных валют и (или) учетных цен на драгоценные металлы.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2007. N 68.

В соответствии со ст. 68 Закона о Банке России, ЦБ РФ регулирует размеры и порядок учета открытой позиции кредитных организаций (банковских групп) по валютному, процентному и иным финансовым рискам. Такой порядок установлен Инструкцией ЦБ РФ от 15 июля 2005 г. N 124-И "Об установлении размеров (лимитов) открытых валютных позиций, методике их расчета и особенностях осуществления надзора за их соблюдением кредитными организациями" <1> (далее - Инструкция ЦБ РФ N 124-И).

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2005. N 44.

Указанным нормативным актом установлено несколько лимитов открытых позиций кредитных организаций. В процессе совершения банком валютных операций происходит изменение соотношения требований и обязательств банка по каждой иностранной валюте (здесь и далее - также в драгоценных металлах). Валютная позиция считается закрытой, если количество купленной за свой счет валюты равно количеству проданной, т.е. требования и обязательства совпадают. При несовпадении требований и обязательств банка по конкретной валюте валютная позиция считается открытой. В свою очередь, открытая валютная позиция может быть: 1) длинная, когда количество купленной валюты больше количества проданной, т.е. требования по купленной валюте превышают обязательства по проданной валюте; 2) короткая - если продано валюты больше, чем куплено, т.е. обязательства по проданной валюте превышают требования по купленной валюте <1>. Лимиты открытых позиций - устанавливаемые Банком России количественные ограничения соотношений открытых позиций в отдельных валютах и драгоценных металлах, включая балансирующую позицию в российских рублях, определяемые в процентном отношении от собственных средств (капитала) кредитной организации.

--------------------------------

<1> Валютный рынок и валютное регулирование: Учебное пособие / Под ред. И.Н. Платоновой. М.: Бек, 1996. С. 80.

7. Минимальный размер резервов, создаваемых под риски. Банк России определяет порядок формирования и размер образуемых до налогообложения резервов (фондов) кредитных организаций для возможных потерь по ссудам, валютных, процентных и иных финансовых рисков (ст. 69 Закона о Банке России).

В соответствии с Положением ЦБ РФ от 26 марта 2004 г. N 254-П "О порядке формирования кредитными организациями резервов на возможные потери по ссудам, по ссудной и приравненной к ней задолженности" <1> (далее - Положение ЦБ РФ N 254-П) кредитные организации обязаны формировать резервы на возможные потери по ссудам (т.е. кредитам).

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2004. N 28.

Резерв формируется кредитной организацией при обесценении ссуды (ссуд), т.е. при потере ссудой стоимости вследствие неисполнения, либо ненадлежащего исполнения заемщиком обязательств по ссуде перед кредитной организацией в соответствии с условиями договора, либо существования реальной угрозы такого неисполнения (ненадлежащего исполнения) (далее - кредитный риск по ссуде). Резерв формируется кредитной организацией на случай возможного невозврата заемщиком выданного ему кредита.

Резерв на возможные потери по ссуде должен быть сформирован кредитной организацией к ссудной и приравненной к ней задолженности, т.е. по всем предоставленным кредитам, включая межбанковские кредиты (депозиты), по векселям, приобретенным банком; по суммам, не взысканным по банковским гарантиям, поручительствам и другим перечисленным в Положении ЦБ РФ N 254-П сделкам.

Размеры отчислений в этот резерв определяются в зависимости от уровня кредитного риска конкретной активной операции. На основании признаков, установленных Положением N 254-П, все кредиты разделены на пять групп, для которых установлены соответствующие отчисления в резерв в процентах от суммы основного долга:

- стандартные ссуды - 0%;

- нестандартные ссуды - от 1 до 20%;

- сомнительные ссуды - от 21 до 50%;

- проблемные - от 51 до 100%;

- безнадежные ссуды - 100%.

Независимо от валюты ссуды резерв формируется в валюте Российской Федерации.

Порядок формирования резервов в иных случаях определяется Положением ЦБ РФ от 20 марта 2006 г. N 283-П "О порядке формирования кредитными организациями резервов на возможные потери" <1> и указанием ЦБ РФ от 22 июня 2005 г. N 1584-У "О формировании и размере резерва на возможные потери под операции кредитных организаций с резидентами офшорных зон" <2>.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2006. N 26.

<2> Там же. 2005. N 38.

8. В соответствии со ст. 70 Закона о Банке России нормативы использования собственных средств (капитала) кредитной организации для приобретения акций (долей) других юридических лиц устанавливаются как выраженное в процентах отношение сумм инвестируемых к сумме собственных средств (капитала) кредитной организации (банковской группы). В соответствии с п. 8.1 Инструкции ЦБ РФ N 110-И норматив использования собственных средств (капитала) банка для приобретения акций (долей) других юридических лиц (Н12) регулирует (ограничивает совокупный риск вложений банка в акции (доли) других юридических лиц. В расчет норматива Н12 включаются вложения банка в акции (доли), учитываемые в инвестиционном портфеле, в части акций (долей) юридических лиц, приобретаемых с целью получения инвестиционного дохода, за исключением вложений, уменьшающих показатель собственных средств (капитала) банка, а также вложений, которые составляют менее 5% уставного капитала организации, участником которой является банк.

Размер норматива использования собственных средств (капитала) кредитной организации для приобретения акций (долей) других юридических лиц не может превышать 25% размера собственных средств (капитала) кредитной организации (банковской группы).

9. В соответствии со ст. 71 Закона о Банке России максимальный размер кредитов, банковских гарантий и поручительств, предоставленных кредитной организацией (банковской группой) своим участникам (акционерам), определяется в процентах от собственных средств (капитала) кредитной организации (банковской группы). Порядок расчета указанного норматива (Н9.1) устанавливается гл. 6 Инструкции ЦБ РФ N 110-И.

Указанный норматив не может превышать 50%.

10. Помимо указанных обязательных экономических нормативов Инструкция ЦБ РФ N 110-И устанавливает дополнительный экономический норматив в виде совокупной величины риска по инсайдерам банка.
Норматив совокупной величины риска по инсайдерам банка (Н10.1) регулирует (ограничивает) совокупный кредитный риск банка в отношении всех инсайдеров. Понятие инсайдера раскрывается в официальном разъяснении ЦБ РФ от 17 декабря 2004 г. N 31-ОР "О применении отдельных положений Инструкции Банка России от 16 января 2004 года N 110-И "Об обязательных нормативах банков" <1>. К инсайдерам отнесены лица, которые так или иначе могут повлиять на решение о выдаче кредита, в том числе: члены совета директоров (наблюдательного совета) банка; единоличный исполнительный орган, его заместители, члены коллегиального исполнительного органа, члены кредитного совета (комитета); главный бухгалтер банка (филиала), руководитель филиала банка, лица, их замещающие; единоличный исполнительный орган, его заместители, члены коллегиального исполнительного органа, члены совета директоров (наблюдательного совета) управляющей компании банковского холдинга, а также организаций банковского холдинга, банковской группы, консолидированной группы, в которые входит банк, а также зависимых от банка организаций и дочерних организаций банка, либо лица, их замещающие; члены советов директоров (наблюдательных советов) участников финансово-промышленной группы; супруг, супруга, родители, дети, усыновители, усыновленные, родные братья и родные сестры, неполнородные (имеющие общих отца или мать) братья и сестры, дедушка, бабушка, внуки перечисленных выше руководящих должностных лиц кредитной организации и т.п.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2004. N 73.

Норматив Н10.1 определяет максимальное отношение совокупной суммы кредитных требований к инсайдерам к собственным средствам (капиталу) банка. Максимально допустимое значение рассматриваемого норматива установлено в размере 3%.

11. В соответствии с п. 2 ст. 7 Федерального закона от 11 ноября 2003 г. N 152-ФЗ "Об ипотечных ценных бумагах" <1>, Банк России вправе устанавливать для кредитных организаций, осуществляющих эмиссию облигаций с ипотечным покрытием, следующие дополнительные обязательные нормативы:

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2003. N 46 (ч. 2). Ст. 4448.

- минимальное соотношение размера предоставленных кредитов с ипотечным покрытием и собственных средств (капитала);

- минимальное соотношение размера ипотечного покрытия и объема эмиссии облигаций с ипотечным покрытием;

- максимальное соотношение совокупной суммы обязательств кредитной организации перед кредиторами, которые в соответствии с федеральными законами имеют приоритетное право на удовлетворение своих требований перед владельцами облигаций с ипотечным покрытием, и собственных средств (капитала).

Кроме того, ЦБ РФ вправе устанавливать для этих кредитных организаций особенности расчета и значений норматива достаточности собственных средств (капитала), нормативов ликвидности и размера процентного и валютного риска.

Указанные нормативы и особенности их расчета определяются Инструкцией ЦБ РФ от 31 марта 2004 г. N 112-И "Об обязательных нормативах кредитных организаций, осуществляющих эмиссию облигаций с ипотечным покрытием" <1>.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2004. N 30.

Глава 7. БАНКОВСКИЙ НАДЗОР

§ 1. Понятие и природа банковского надзора

Банковский надзор является одним из главных направлений деятельности любого центрального банка в ходе осуществления им функции защиты гражданского оборота. Однако не только Банк России следит за деятельностью кредитных организаций. Государственный надзор за соблюдением кредитными организациями действующего законодательства вправе осуществлять разные органы, например Счетная палата РФ, Министерство финансов РФ, правоохранительные, таможенные, налоговые и другие органы.

Однако надзорная деятельность ЦБ РФ имеет особое значение. Банк России является единственным органом, который осуществляет надзор за основной деятельностью кредитных организаций, т.е. занимается банковским надзором в широком смысле. Остальные органы контролируют кредитные организации только по отдельным узким вопросам, не относящимся, как правило, непосредственно к их основной деятельности. То есть их надзор носит функционально ограниченный характер. Так, налоговые органы имеют право проверять кредитные организации с точки зрения полноты и своевременности уплаты ими собственных налогов, а также сроков перечисления налоговых платежей клиентуры. Таможенные органы, например, проверяют соблюдение банками законодательства о ввозе и вывозе валютных ценностей с территории Российской Федерации и т.п.

Следует иметь в виду, что Банк России как государственный орган выполняет надзорные функции не только в рамках банковского законодательства. Его деятельность, например, в сфере валютных правоотношений далеко выходит за рамки собственно банковского надзора, так как является частью единого валютно-правового режима государства. Таким образом, банковский надзор является частью надзорных полномочий Банка России. Он распространяется на деятельность кредитных организаций Российской Федерации, их операции как в рублях, так и в иностранной валюте.

Легальное определение характера деятельности ЦБ РФ в рассматриваемой области названо "надзором" (ст. 56 Закона о Банке России). Однако указанная функция осуществляется Банком России не только в строго "банковской" деятельности. В соответствии с п. 4 ст. 22 Федерального закона от 10 декабря 2003 г. N 173-ФЗ "О валютном регулировании и валютном контроле" (далее - Закон о валютном регулировании и валютном контроле) деятельность Банка России по проверке законности осуществления кредитными организациями и валютными биржами валютных операций названа контролем. Отсутствие единообразия в применения указанных терминов наблюдалось и в ранее действовавшем Законе о Банке России. Поэтому в литературе давно обсуждается вопрос о том, какую деятельность фактически осуществляет Банк России в отношении кредитных организаций: надзорную или контрольную? В отечественной правовой науке подробно разработана концепция соотношения контроля и надзора. Как пишет Я.А. Гейвандов, контроль как способ обеспечения законности предполагает, как правило, наличие отношений подчиненности между контролирующим и контролируемым лицом; контролирующее лицо обычно вправе вмешиваться в оперативную, хозяйственную деятельность контролируемого объекта с целью устранения допущенных нарушений. Кроме того, контроль предполагает оценку деятельности соответствующего лица с точки зрения не только ее законности, но и целесообразности. В отличие от контроля надзор характеризуется отсутствием подчиненности надзорных органов с поднадзорными объектами. В процессе надзора деятельность соответствующего лица оценивается только с точки зрения законности, но не целесообразности. При этим вмешательство в оперативную, хозяйственную или иную самостоятельно осуществляемую деятельность поднадзорного лица не допускается <1>.

--------------------------------

<1> См.: Гейвандов Я.А. Государственный банковский надзор в России // Банковское право Российской Федерации. Особенная часть / Отв. ред. Г.А. Тосунян. М.: Юристъ, 2001. Т. 1. С. 339. См. также: Советское административное право: Учебник / Под ред. П.Т. Василенкова. М., 1990. С. 240 - 268; Овсянко Д.М. Административное право: Учеб. пособие / Под ред. проф. Г.А. Туманова. М., 1999. С. 144 - 148.

Анализируя полномочия Банка России в рассматриваемой области, необходимо отметить противоречивость установленных правил. С одной стороны, Банк России не должен вмешиваться в оперативную деятельность кредитных организаций (ст. 56 Закона о Банке России). Банковское законодательство запрещает принуждать кредитные организации к осуществлению действий, не предусмотренных их учредительными документами, и выполнению несвойственных им функций (ст. 58 Закона о Банке России, ст. 9 Закона о банках). Кредитные организации, подлежащие банковскому надзору, не подчинены Банку России.

С другой стороны, федеральными законами могут быть предусмотрены исключения из правила о недопустимости вмешательства Банка России в оперативно-хозяйственную деятельность кредитных организаций (ст. 56 Закона о Банке России). Например, Банк России вмешивается в оперативную деятельность банка при назначении временной администрации или уполномоченного представителя Банка России (ст. ст. 73, 74 и 76 Закона о Банке России, Закон о банках, Федеральный закон от 25 февраля 1999 г. N 40-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций" (далее - Закон о банкротстве кредитной организации)). Вопреки ст. 58 Закона о Банке России ЦБ РФ возложил на кредитные организации выполнение несвойственных им функций. Так, в соответствии с п. 41 Порядка ведения кассовых операций в Российской Федерации N 40, утвержденного Банком России 22 сентября 1993 г., кредитные организации обязаны систематически проверять соблюдение их клиентами кассовой дисциплины, хотя кредитные организации не имеют надзорных полномочий в отношении клиентуры.

Вопреки мнению Я.А. Гейвандова полагаем, что в отдельных случаях Банк России может оценивать деятельность поднадзорных ему кредитных организаций с точки зрения не только законности, но и целесообразности. Например, все кредитные организации создаются в разрешительном порядке. Это означает, что в процессе регистрации Банк России проверяет не только законность, но и целесообразность создания конкретной кредитной организации. В регистрации кредитной организации и выдаче ей лицензии может быть отказано, например, когда финансовое положение учредителей не отвечает необходимым требованиям, когда руководящие должностные лица не обладают достаточным опытом работы и т.п. (ст. 16 Закона о банках и банковской деятельности). Аналогичная ситуация наблюдается при решении вопроса о предоставлении им валютной лицензии. Отсюда, видимо, необходимо сделать вывод, что полномочия Банка России носят смешанный, надзорно-контрольный характер, что, впрочем, не является единственной особенностью ЦБ РФ, двойственная природа которого еще будет рассмотрена ниже. Вместе с тем термин "банковский надзор" является более привычным и устоявшимся. Поэтому в дальнейшем он будет употребляться для обозначения надзорно-контрольных полномочий Банка России в отношении кредитных организаций.

В соответствии со ст. 56 Закона о Банке России главными целями банковского надзора являются поддержание стабильности банковской системы Российской Федерации и защита интересов вкладчиков и кредиторов. Регулирующие и надзорные функции Банка России осуществляются через действующий на постоянной основе Комитет банковского надзора, объединяющий структурные подразделения Банка России, которые обеспечивают выполнение его надзорных функций.

§ 2. Субъекты и объекты банковского надзора

Субъектами банковского надзора являются Банк России и его учреждения. Объектами банковского надзора являются кредитные организации.

В ряде других стран эта функция осуществляется несколькими органами. Например, во Франции указанные функции наряду с Банком Франции выполняет Банковская комиссия <1>. Согласно п. 1 ст. 13 Второй директивы 89/646/ЕЕС Совета ЕЭС от 15 декабря 1989 г. о координации законов, постановлений и административных положений, относящихся к учреждению и ведению бизнеса кредитных институтов и дополняющей Директиву 77/780/ЕЕС с последующими изменениями <2>, пруденциальный контроль за деятельностью кредитной организации, в какой бы форме она ни осуществлялась на территории другого государства - члена ЕЭС (путем создания филиала или без такового), должен осуществляться государством страны происхождения. При этом надзорные органы каждого государства - члена ЕЭС сотрудничают друг с другом.

--------------------------------

<1> Подробнее см.: Ефимова Л.Г. Особенности правового положения Центрального банка Российской Федерации // Правовое регулирование банковской деятельности. М.: ЮрИнфоР, 1997. С. 67 - 74.

<2> http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1989/ fr_389L0646.html.

Однако единая структура кредитного учреждения - достаточно редкое явление в жизни современной Европы. Чаще всего кредитная организация является членом банковской группы (национальной или интернациональной), расположенной на территории нескольких государств. В этом случае нельзя ограничиться надзором за каждым членом такой группы в отдельности. Для этой цели была принята Директива 92/30/СЕЕ Совета ЕЭС от 6 апреля 1992 г. о надзоре за кредитными учреждениями на консолидированной основе <1>. Эта директива устанавливает специальную процедуру пруденциального надзора только в отношении тех кредитных организаций, которые входят в чисто банковские объединения или смешанные финансово-банковские холдинги, или в объединения иного рода <2>. В соответствии со ст. 4 Директивы 92/30/СЕЕ пруденциальный надзор на консолидированной основе за финансово-банковскими группами возложен на компетентные органы того государства - члена ЕЭС, которое выдало соответствующую лицензию материнскому предприятию.

--------------------------------

<1> http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1992/ fr_392L0030.htm.

<2> Blanche Sousi-Roubi. Droit bancaire. Paris; Dalloz, 1995. P. 186 - 191.

§ 3. Основные направления банковского надзора

Основными направлениями банковского надзора являются: пруденциальный надзор, надзор за соблюдением банковского законодательства, надзор за финансово неустойчивыми кредитными организациями и кредитными организациями после отзыва банковской лицензии <1>.

--------------------------------

<1> В этом отношении нельзя в полной мере согласиться с мнением авторов учебного пособия "Банковское право", которые ограничивают банковский надзор только надзором за исполнением норм банковского законодательства. См.: Алексеева Д.Г., Пыхтин С.В., Хоменко Е.Г. Банковское право. М.: Юрист, 2007. С. 83.

В ходе пруденциального надзора Банк России проверяет, соблюдает ли кредитная организация установленные им предельные величины рисков, нормативы по созданию резервов, обеспечивающих ликвидность кредитных организаций и покрытие возможных потерь, иные требования, невыполнение которых может отрицательно повлиять на финансовое положение кредитных организаций или на возможность реальной оценки их финансовой деятельности, включая требования по ведению бухгалтерского учета, представлению отчетности и ее опубликованию в открытой печати в случаях, установленных банковским законодательством, представлению аудиторских заключений и при регистрации, лицензировании и расширении деятельности кредитных организаций.

Надзор за соблюдением банковского законодательства заключается в проверке соблюдения кредитными организациями законодательства о порядке совершения банковских операций и иных сделок, антимонопольного законодательства, законодательства о защите прав потребителей банковских услуг, законодательства Российской Федерации по противодействию легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма, соблюдения кредитными организациями (их филиалами) нормативных актов Банка России по организации наличного денежного обращения и ведения кассовых операций, в том числе осуществления контроля за соблюдением организациями порядка ведения кассовых операций и работы с денежной наличностью, законодательства о страховании банковских вкладов <1> и т.п. В рамках указанного направления банковского надзора необходимо специально выделить валютный надзор, т.е. надзор за соблюдением кредитными организациями (их филиалами) валютного законодательства.

--------------------------------

<1> См.: п. 1.2 Инструкции ЦБ РФ от 1 декабря 2003 г. N 108-И "Об организации инспекционной деятельности Центрального банка Российской Федерации".

Цель надзора за финансово неустойчивыми кредитными организациями заключается в организации Банком России системы мер по предупреждению их банкротства. Надзор за кредитными организациями после отзыва банковской лицензии направлен на предупреждение хищения их имущества. Он реализуется главным образом в деятельности временной администрации Банка России, которая назначается после отзыва банковской лицензии.

§ 4. Формы банковского надзора

Основными формами банковского надзора являются наблюдение и проверка.

Наблюдение - это разновидность оперативного (текущего) контроля. Оно ведется непрерывно в течение всего периода существования кредитной организации по всем без исключения направлениям ее деятельности. Поскольку наблюдение осуществляется за всеми без исключения банковскими операциями и иными сделками кредитной организации, Банк России обязан обеспечить нейтральность наблюдения. В соответствии со ст. 56 Закона о Банке России ЦБ РФ не должен вмешиваться в оперативную деятельность кредитных организаций. Наблюдение осуществляется в ходе изучения отчетности кредитных организаций и консолидированной отчетности банковских групп, представляемых в Банк России в соответствии со ст. 73 Закона о Банке России, иной информации об их деятельности, определяемой федеральными законами. В процессе наблюдения Банк России не просто осуществляет сбор информации о поднадзорных кредитных организациях. На основе полученных данных он обязан производить анализ деятельности кредитных организаций и банковских групп в целях выявления ситуаций, угрожающих законным интересам их вкладчиков и кредиторов, стабильности банковской системы Российской Федерации (ст. 75 Закона о Банке России).

По сравнению с наблюдением проверка отличается более глубоким исследованием обстоятельств дела с привлечением всех возможных документальных источников информации. В соответствии со ст. 73 Закона о Банке России ЦБ РФ вправе проводить проверки кредитных организаций и их филиалов. Проверки могут осуществляться уполномоченными представителями (служащими) Банка России или по поручению Совета директоров аудиторскими организациями. Порядок проведения проверок кредитных организаций установлен нормативными актами Банка России, в том числе Инструкцией ЦБ РФ от 25 августа 2003 г. N 105-И "О порядке проведения проверок кредитных организаций (их филиалов) уполномоченными представителями Центрального банка Российской Федерации" <1> (далее - Инструкция ЦБ РФ N 105-И) и Инструкцией ЦБ РФ от 1 декабря 2003 г. N 108-И "Об организации инспекционной деятельности Центрального банка Российской Федерации (Банка России) <2> (далее - Инструкция ЦБ РФ N 108-И).

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2003. N 67.

<2> Вестник Банка России. 2003. N 67.

В соответствии с Инструкцией ЦБ РФ N 105-И Банк России производит проверки: 1) действующих на территории Российской Федерации кредитных организаций, 2) обособленных подразделений кредитных организаций (филиалов и представительств кредитных организаций); 3) внутренних структурных подразделений кредитных организаций и филиалов кредитных организаций (дополнительных офисов, кредитно-кассовых офисов, операционных офисов, операционных касс вне кассового узла, обменных пунктов и иных внутренних структурных подразделений кредитных организаций и филиалов кредитных организаций); 4) филиалов и представительств кредитных организаций, получивших лицензию Банка России на проведение валютных операций, и находящихся за пределами Российской Федерации - при наличии соглашения между Банком России и органом банковского надзора иностранного государства о сотрудничестве в области надзора за деятельностью кредитных организаций (меморандума о взаимопонимании в области банковского надзора); 5) дочерних кредитных организаций уполномоченных банков, находящихся за пределами Российской Федерации (при наличии меморандума).

Из п. 1.2 Инструкции ЦБ РФ N 108-И следует, что инспекционная деятельность Банка России - составная часть банковского регулирования и банковского надзора, которая включает в себя непосредственное (с выходом на место) проведение проверок кредитных организаций, их филиалов и их организационное, информационное, методическое и иное обеспечение. Организация инспекционной деятельности Банка России осуществляется Главной инспекцией и инспекционными подразделениями территориальных учреждений Банка России.

Непосредственное проведение проверок кредитных организаций и их филиалов осуществляется уполномоченными представителями Банка России, а именно: работниками инспекционных подразделений Банка России (Главной инспекции кредитных организаций Банка России, инспекционных подразделений территориальных учреждений Банка России); работниками иных структурных подразделений Банка России; иными служащими Банка России; служащими государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" (далее - АСВ, Агентство).

Нормативными актами Банка России предусмотрены следующие виды проверок кредитных организаций и их филиалов: комплексные и тематические, региональные и межрегиональные.

Комплексная проверка - проверка, проводимая по всем основным направлениям деятельности кредитной организации за определенный период ее деятельности. Тематическая проверка - это проверка, проводимая по отдельным направлениям деятельности или видам банковских операций и других сделок, которые осуществляются кредитной организацией (ее филиалом), за определенный период ее деятельности. Комплексная проверка кредитной организации проводится в течение 60 рабочих дней, тематическая - в течение 35 рабочих дней. При необходимости срок проведения комплексной или тематической проверки может быть продлен.

В зависимости от поднадзорности структурных подразделений кредитной организации территориальным учреждениям Банка России проверки кредитных организаций и их филиалов подразделяются на два типа: региональные и межрегиональные. Региональная проверка - проверка структурных подразделений кредитной организации, надзор за деятельностью которых осуществляется одним и тем же территориальным учреждением Банка России. Межрегиональная проверка - проверка структурных подразделений кредитной организации, надзор за деятельностью которых осуществляют разные территориальные учреждения Банка России. К межрегиональным проверкам относится также окружная проверка. Она предполагает проверку структурных подразделений кредитной организации, надзор за деятельностью которых осуществляют территориальные учреждения Банка России, инспекционная деятельность которых координируется одной и той же межрегиональной инспекцией.

Проверки кредитных организаций проводятся в соответствии со Сводным годовым планом комплексных и тематических проверок кредитных организаций, составляемым на очередной календарный год. При необходимости в Сводный план вносятся изменения или проводятся внеплановые проверки.

Основаниями для проведения внеплановых проверок кредитных организаций (их филиалов) являются:

- наличие данных о нарушениях кредитными организациями (их филиалами) законодательства Российской Федерации и нормативных актов Банка России;

- существенное изменение финансового состояния кредитных организаций, в том числе наличие оснований для осуществления мер по предупреждению несостоятельности (банкротства);

- выявление фактов, свидетельствующих о возможной недостоверности учета отчетности кредитных организаций, а также задержка представления в Банк России отчетности кредитных организаций более чем на 15 дней;

- необходимость проверки выполнения кредитными организациями принятых на себя обязательств, в том числе обязательств по выполнению планов, мер по финансовому оздоровлению кредитных организаций;

- обращения кредитных организаций в Банк России с ходатайством о предоставлении отсрочки формирования обязательных резервов, депонируемых в Банке России;

- обращения федеральных органов в случаях, предусмотренных законодательством Российской Федерации;

- обращения органов банковского надзора иностранных государств;

- случаи, определенные федеральными законами или нормативными актами Банка России;

- предложение АСВ в случаях, предусмотренных ст. 27 Федерального закона от 23 декабря 2003 г. N 177-ФЗ "О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации" (далее - Закон о страховании вкладов);

- иные причины, обусловившие необходимость проведения проверок кредитных организаций.

Проверки кредитных организаций проводятся не реже одного раза в 18 месяцев, за исключением проверок за полнотой и своевременностью выполнения кредитными организациями нормативов обязательных резервов и операций с наличной валютой и чеками. Последние проводятся по мере необходимости на основе мотивированного суждения территориального учреждения Банка России.

Банк России не вправе проводить более одной проверки кредитной организации (ее филиала) по одним и тем же вопросам за один и тот же отчетный период деятельности кредитной организации, за исключением случаев, если такая проверка проводится:

- в связи с реорганизацией или ликвидацией кредитной организации;

- по мотивированному решению Совета директоров Банка России.

Проверкой могут быть охвачены только пять календарных лет деятельности кредитной организации (ее филиала), предшествующие году проведения проверки.

По результатам каждой проверки составляется акт.

Глава 8. МЕРЫ ВОЗДЕЙСТВИЯ, ПРИМЕНЯЕМЫЕ ЦЕНТРАЛЬНЫМ БАНКОМ

РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ (БАНКОМ РОССИИ)

§ 1. Виды и правовая природа мер воздействия,

применяемых Банком России

Меры воздействия, применяемые Банком России к кредитным организациям, предусмотрены в ст. 74 Закона о Банке России, а также в п. 4 ст. 3.5 и ст. ст. 15.25 и 15.26 Кодекса РФ об административных правонарушениях (далее - КоАП РФ). Эти меры воздействия можно разделить на две группы: формы административной ответственности и иные меры воздействия.

Так, ст. 74 Закона о Банке России предусмотрено право Банка России направить кредитной организации предписание об устранении нарушений, взыскать с нее штраф в размере до 0,1% минимального размера уставного капитала либо ограничить проведение кредитной организацией отдельных операций на срок до шести месяцев в следующих случаях:

- при нарушении кредитной организацией федеральных законов, нормативных актов и предписаний Банка России;

- при выявлении фактов непредставления в Банк России информации либо представления неполной или недостоверной информации.

В случае неисполнения предписаний Банка России об устранении выявленных нарушений в установленный срок либо в случаях, когда эти нарушения или совершенные кредитной организацией банковские операции или сделки создали реальную угрозу интересам ее кредиторов (вкладчиков), Банк России вправе:

1) взыскать с кредитной организации штраф в размере до 1% размера оплаченного уставного капитала, но не более 1% минимального размера уставного капитала;

2) потребовать от кредитной организации:

- осуществления мероприятий по финансовому оздоровлению кредитной организации, в том числе изменения структуры ее активов;

- замены руководителей кредитной организации: членов совета директоров (наблюдательного совета), единоличного исполнительного органа (председателя правления, президента и т.п.) и его заместителей, членов коллегиального исполнительного органа (правления), главного бухгалтера и его заместителей, а также руководителя, заместителей руководителя, главного бухгалтера, его заместителей филиала кредитной организации;

- осуществления реорганизации кредитной организации;

3) изменить на срок до шести месяцев установленные для кредитной организации обязательные нормативы;

4) ввести запрет на осуществление кредитной организацией отдельных банковских операций, предусмотренных выданной ей лицензией на осуществление банковских операций, на срок до одного года, а также на открытие ею филиалов на срок до одного года;

5) назначить временную администрацию по управлению кредитной организацией на срок до шести месяцев;

6) ввести запрет на осуществление реорганизации кредитной организации, если в результате ее проведения возникнут основания для применения мер по предупреждению банкротства кредитной организации, предусмотренные Законом о банкротстве кредитных организаций;

7) предложить учредителям (участникам) кредитной организации, которые самостоятельно или в силу существующего между ними соглашения, либо участия в капитале друг друга, либо иных способов прямого или косвенного взаимодействия имеют возможность оказывать влияние на решения, принимаемые органами управления кредитной организации, предпринять действия, направленные на увеличение собственных средств (капитала) кредитной организации до размера, обеспечивающего соблюдение ею обязательных нормативов;

8) отозвать у кредитной организации лицензию на осуществление банковских операций по основаниям, предусмотренным Законом о банках и банковской деятельности.

Ответственность за нарушение банковского законодательства в виде штрафа установлена также ст. 15.26 КоАП РФ. Ответственность кредитных организаций и их должностных лиц за нарушения валютного законодательства Российской Федерации и актов органов валютного регулирования определяется ст. 15.25 КоАП РФ.

Указанные нормативные акты зачастую устанавливают разные санкции за одни и те же нарушения, из-за чего возникают различные коллизии. В связи с такой множественностью нормативных актов и неясностью их применения необходимо поставить два вопроса: о правовой природе ответственности кредитных организаций за нарушение банковского и валютного законодательства и о конкуренции норм ст. 74 Закона о Банке России и ст. 15.26 КоАП РФ.

На первый взгляд вопрос о правовой природе норм об ответственности кредитных организаций за нарушение банковского законодательства не должен вызывать сомнений.

Представляется, что некоторые меры взыскания, предусмотренные в ст. 74 Закона о Банке России, являются формами административной ответственности, учитывая цель их применения - наказать нарушителя путем возложения на него дополнительной обязанности или лишения права. Соответственно к формам административной ответственности следует отнести взыскание штрафа и отзыв лицензии. Иные меры воздействия преследуют другую цель. Они применяются Банком России, чтобы защитить банковскую клиентуру и предотвратить возможные негативные последствия финансового неблагополучия банка, включая его будущую несостоятельность. К их числу следует отнести все меры по финансовому оздоровлению кредитных организаций, применяемые Банком России.

Вместе с тем в литературе имеется противоположная точка зрения. Так, по мнению авторов учебного пособия "Банковское право", "ответственность административная и ответственность, предусмотренная ст. 74 Закона о Банке России, равно как административные санкции и санкции этой статьи, - разные юридические категории, и их нельзя смешивать". К сожалению, авторы не сделали вывода об отраслевой принадлежности ответственности банков, предусмотренной ст. 74 Закона о Банке России. Из контекста усматривается, что, вероятно, речь идет об особой "банковской" ответственности <1>.

--------------------------------

<1> См.: Алексеева Д.Г., Пыхтин С.В., Хоменко Е.Г. Банковское право. С. 95 - 99.

Аналогичные проблемы ранее возникали с определением отраслевой принадлежности норм об ответственности за нарушение норм валютного законодательства, которые долгое время оставались спорными. Служащие налоговых органов, и прежде всего упраздненного ВЭКа (Федеральной службы РФ по валютному и экспортному контролю), нередко утверждали, что ответственность за нарушение норм налогового и валютного права не является административной и не регулируется административным правом. Их позиция основывалась на разном предметном регулировании и субъектном составе рассматриваемых правоотношений по сравнению с правоотношениями, регулируемыми КоАП РФ. Соответственно, был сделан вывод о наличии "валютной" и "налоговой" ответственности, которые существуют наряду с административной ответственностью. Такой подход позволял обосновывать отсутствие сроков для привлечения к ответственности и оправдывал неограниченное ведомственное нормотворчество. Вместе с тем он противоречил теории юридической ответственности, которая традиционно выделяла: уголовно-правовую, административно-правовую, гражданско-правовую, а также дисциплинарную ответственность <1>. Эта позиция была воспринята законодателем. Поэтому в настоящее время ответственность за нарушение и банковского, и валютного законодательства в том числе кредитных организаций установлена КоАП РФ (ст. ст. 15.25 и 15.26). Таким образом, на сегодняшний день не вызывает сомнения, что ответственность за нарушение норм валютного законодательства, так же как и ответственность за нарушение банковского законодательства, носит административный характер.

--------------------------------

<1> См.: Проблемы общей теории права и государства: Учебник для вузов / Под общ. ред. В.С. Нерсесянца. М.: Норма, 1999. С. 495 - 496.

Для применения указанных форм ответственности (привлечения к ответственности) за нарушение норм банковского и валютного законодательства необходимы наличие и доказанность состава административного правонарушения (объект, объективная сторона, субъект, субъективная сторона). Не останавливаясь подробно на характеристике каждого элемента административного правонарушения в отдельности <1>, представляется необходимым более подробно рассмотреть субъективную сторону ответственности за нарушение валютного, а заодно и банковского законодательства, учитывая их схожую в определенной части правовую природу. В свое время при применении ответственности за нарушение валютного законодательства у некоторых контролирующих органов сложилась правовая позиция о возможности привлечения виновных к ответственности и при отсутствии вины. Так, в письме ГТК РФ от 29 марта 2001 г. N 01-30/11765 "О порядке привлечения к ответственности за нарушение таможенных правил" (включая нарушение валютного законодательства) ГТК России был предложен следующий порядок привлечения правонарушителя к ответственности. По мнению ГТК России, при рассмотрении дел о нарушении таможенного и валютного законодательства подлежали доказыванию событие правонарушения, а также обстоятельства, влияющие на степень и характер ответственности лица, привлекаемого к ответственности. Таким образом, ГТК России полагал, что вина не входит в состав рассматриваемых правонарушений. По мнению авторов учебника "Банковское право", меры воздействия, установленные ст. 74 Закона о Банке России, также не являются административно-правовыми и их применение не связано с необходимостью устанавливать вину кредитной организации в нарушении федеральных законов или актов Банка России <2>.

--------------------------------

<1> Смотрите учебную литературу по административному праву.

<2> См.: Алексеева Д.Г., Пыхтин С.В., Хоменко Е.Г. Банковское право. М.: Юрист, 2007. С. 95 - 96.

Представляется, что вина должна являться одним из оснований ответственности за нарушение как валютного, так и банковского законодательства в силу правовых особенностей последней (административная ответственность). Как известно, гражданское право допускает возможность безвиновной ответственности (п. 3 ст. 401 ГК РФ). При этом некоторые исследователи полагают, что в этом случае речь может идти не о юридической ответственности, предполагающей государственное принуждение и наказание правонарушителя, а об особой форме распределения убытков <1>. В отличие от частного права, любая публично-правовая ответственность (административная в том числе) не может допускать объективное вменение. Схожей позиции придерживается Конституционный Суд РФ. В его Постановлении от 27 апреля 2001 г. по делу о проверке конституционности ряда положений Таможенного кодекса Российской Федерации в связи с запросом Арбитражного суда города Санкт-Петербурга и Ленинградской области, жалобами открытых акционерных обществ "Автоваз" и "Комбинат "Североникель", обществ с ограниченной ответственностью "Верность", "Вита-Плюс" и "Невско-Балтийская транспортная компания", товарищества с ограниченной ответственностью "Совместное российско-южноафриканское предприятие "Эконт" и гражданина А.Д. Чулкова указано, что привлечение к ответственности юридического лица за совершение нарушения таможенных правил не может обосновываться одним только фактом нарушения таможенных правил. К числу последних отнесено также несвоевременное зачисление валютной выручки от экспорта на счет в уполномоченном банке, т.е. нарушение валютного законодательства. К основаниям ответственности, исходя из общего понятия состава правонарушения, была отнесена вина, если в самом законе прямо и недвусмысленно не установлено иное <2>. Вместе с тем Конституционный Суд РФ сделал вывод, что законодательство возложило бремя доказывания вины не на государственные органы, как в уголовном процессе, а на правонарушителя. Данный подход был воспринят законодателем лишь частично. В соответствии со ст. 1.5 КоАП РФ лицо подлежит административной ответственности только за те административные правонарушения, в отношении которых установлена его вина. Однако в отличие от изложенного выше мнения Конституционного Суда РФ ст. 1.5 КоАП РФ провозгласила презумпцию невиновности. В соответствии с ч. 3 указанной статьи лицо, привлекаемое к административной ответственности, по общему правилу не обязано доказывать свою невиновность. В этом отношении позиция авторов учебного пособия "Банковское право", полагающих, что санкции ст. 74 Закона о Банке России должны применяться без учета вины банков <3>, лишь оправдывает субъективизм и усмотрение надзорного органа. Кроме того, рассматриваемый вывод не обоснован никакими аргументами.

--------------------------------

<1> См.: Ойгензихт В.А. Проблема риска в гражданском праве (часть общая). Душанбе, 1972. С. 189 - 190.

<2> Вестник ВАС РФ. 2001. N 8. С. 73.

<3> См.: Алексеева Д.Г., Пыхтин С.В., Хоменко Е.Г. Банковское право. М.: Юрист, 2007. С. 96.

Решение вопроса о конкуренции норм ст. 74 Закона о Банке России и ст. 15.26 КоАП РФ имеет важное значение, учитывая разный размер штрафа и порядок привлечения к административной ответственности, которые установлены указанными актами практически за одни и те же нарушения. Во-первых, КоАП устанавливает ответственность за нарушения законодательства о банках и банковской деятельности и за нарушение установленных Банком России нормативов и иных обязательных требований. Под иными обязательными требованиями можно понимать нарушение федеральных законов, иных нормативных актов и предписаний Банка России, т.е. те правонарушения, ответственность за которые установлена ст. 74 Закона о Банке России. Во-вторых, размер штрафа, установленный КоАП РФ, отличается от штрафа, взыскиваемого в соответствии со ст. 74 Закона о Банке России. Как было указано выше, размер штрафа по ст. 74 Закона о Банке России может быть назначен до 1% минимального уставного капитала банка (т.е. до 1 млн. 800 тыс. руб.). В свою очередь, ч. 2 ст. 15.26 КоАП РФ предусматривает наложение административного штрафа в размере от 10 до 30 тыс. руб., а третья - от 40 до 50 тыс. руб. В-третьих, КоАП РФ и ст. 74 Закона о Банке России устанавливают разные сроки давности для привлечения к административной ответственности. Согласно ст. 74 Закона о Банке России кредитная организация не может быть привлечена Банком России к ответственности за совершение нарушения из числа перечисленных в ч. ч. 1 и 2 этой же статьи, если со дня его совершения истекло пять лет. Срок давности для привлечения к ответственности по ст. 4.5 КоАП РФ составляет два месяца.

Проблема разрешения указанной коллизии была предложена в письме ЦБ РФ от 2 июля 2002 г. N 84-Т "О Кодексе Российской Федерации об административных правонарушениях" (далее - письмо ЦБ РФ N 84-Т). Свою позицию Банк России обосновал тем, что норма Закона о Банке России, предусматривающая административную ответственность за нарушение банковского законодательства, не была отменена в связи с введением в действие КоАП РФ. Следовательно, она должна продолжать применяться наряду со ст. 15.26 КоАП РФ. Исходя из содержания ст. 15.26 КоАП РФ она может применяться как к кредитным организациям, так и к ее должностным лицам. Сделав указанные выводы, Банк России разграничил сферы применения рассматриваемых административных санкций. ЦБ РФ рекомендовал своим учреждениям применять меры ответственности, установленные ст. 15.26 КоАП РФ, только к должностным лицам кредитных организаций с учетом требований ст. 3.4 и п. 3 ст. 3.5 КоАП РФ. Отсюда следует, что административный штраф, установленный ст. 74 Закона о Банке России должен применяться только к самой кредитной организации. Представляется, что с таким выводом можно согласиться, учитывая, например, размер ответственности, установленный рассматриваемыми административными нормами. Вряд ли обоснованно, например, было бы взыскивать с руководителя банка штраф до 1% минимального уставного капитала. Эта сумма слишком велика для физического лица и, соответственно, неадекватна нарушению. С другой стороны, штраф в несколько минимальных размеров оплаты труда совершенно неощутим для кредитной организации, нарушившей какой-либо экономический норматив.

Соответственно сроки давности, установленные ст. 74 Закона о Банке России, должны применяться только для привлечения к административной ответственности самой кредитной организации. Они являются специальными по отношению к срокам давности, установленным ст. 4.5 КоАП РФ. Представляется, что сроки давности, установленные ст. 74 Закона о Банке России, можно рассматривать как предельные сроки для применения административной ответственности, которые не могут быть увеличены ни при каких условиях. Поэтому даже в случае, если правонарушение кредитной организации можно квалифицировать как длящееся (п. 2 ст. 4.5 КоАП РФ и п. 4 письма ЦБ РФ от 2 июля 2002 г. N 84-Т), она не может быть привлечена к административной ответственности по ст. 74 Закона о Банке России спустя пять лет. Привлечение же должностных лиц кредитной организации по ст. 15.26 КоАП РФ осуществляется с учетом сроков давности, установленных ст. 4.5 КоАП РФ. Если такие правонарушения могут быть квалифицированы как длящиеся, то применяется норма п. 2 ст. 4.5 КоАП РФ об особом порядке исчисления сроков давности для привлечения виновных должностных лиц к административной ответственности. При длящемся административном правонарушении сроки вынесения постановления по делу об административном правонарушении начинают исчисляться с момента обнаружения административного правонарушения, т.е. с момента представления должностному лицу Банка России, правомочному либо применять меры административной ответственности, либо в соответствии со ст. 28.3 КоАП РФ составлять протокол об административном правонарушении, результатов произведенной проверки деятельности кредитной организации, получения указанным должностным лицом Банка России отчетности кредитной организации и в других случаях, когда должностное лицо Банка России получает достоверную информацию о факте совершения административного правонарушения.

Статья 28.3 КоАП РФ устанавливает, что должностные лица Банка России правомочны составлять протоколы об административных правонарушениях, предусмотренных ст. 15.26 КоАП РФ. В соответствии с п. 4 ст. 22 Закона о валютном регулировании и валютном контроле контроль за осуществлением валютных операций кредитными организациями, а также валютными биржами осуществляет ЦБ РФ. Поэтому должностные лица Банка России - органа валютного контроля также правомочны составлять протоколы об административных правонарушениях и в случаях, указанных в ст. 15.25 КоАП РФ. Перечень названных должностных лиц должен определяться в соответствии с указанным выше письмом ЦБ РФ N 84-Т. Под ними следует понимать Председателя Банка России и его заместителей, руководителей территориальных учреждений Банка России и их заместителей (для Московского ГТУ Банка России - также управляющих отделениями Московского ГТУ Банка России). При этом для осуществления указанных полномочий заместителю Председателя Банка России, а также руководителям территориальных учреждений Банка России, их заместителям и управляющим отделениями Московского ГТУ Банка России не требуется специальная доверенность.

Рассмотрим порядок применения некоторых мер воздействия к кредитным организациям, включая меры административной ответственности, которые предусмотрены ст. 74 Закона о Банке России, Законом о банкротстве кредитных организаций и Федеральным законом от 27 октября 2008 г. N 175-ФЗ "О дополнительных мерах для укрепления стабильности банковской системы в период до 31 декабря 2011 года" (далее - Закон N 175-ФЗ). Процедура применения указанных мер воздействия частично урегулирована в Инструкции ЦБ РФ от 31 марта 1997 г. N 59 "О применении к кредитным организациям мер воздействия за нарушения пруденциальных норм деятельности" (далее - Инструкция ЦБ РФ N 59).

Помимо мер воздействия, перечисленных в ст. 74 Закона о Банке России, которые в Инструкции N 59 названы принудительными, указанная Инструкция выделяет так называемые "предупредительные" меры воздействия. К ним относится доведение до органов управления кредитной организации информации о недостатках в ее деятельности и об обеспокоенности надзорного органа состоянием дел в кредитной организации; изложение рекомендаций надзорного органа по исправлению создавшейся в кредитной организации ситуации; предложения представить в надзорный орган программу мероприятий, направленных на устранение недостатков, включая при необходимости обязательства, принимаемые на себя кредитной организацией, ее учредителями (участниками); установление дополнительного контроля за деятельностью кредитной организации и за выполнением ею мероприятий по нормализации деятельности. Применение предупредительных мер воздействия осуществляется путем направления кредитной организации соответствующего сообщения в форме письменного документа и в ходе деловой встречи (совещания).

Основаниями для применения принудительных мер воздействия являются нарушения (невыполнение) кредитной организацией требований федеральных законов, регулирующих банковскую деятельность, нормативных актов и предписаний Банка России (банковского законодательства), непредставление информации, представление неполной или недостоверной информации, а также в случае, если совершаемые кредитной организацией операции создали реальную угрозу интересам клиентов и (или) кредиторов (вкладчиков).

В соответствии с п. 1.15 Инструкции ЦБ РФ N 59 к числу принудительных мер воздействия относятся: штрафы; требование об осуществлении кредитной организацией мероприятий по ее финансовому оздоровлению; требование о приведении в соответствие величины собственных средств (капитала) и размера уставного капитала кредитной организации; требование о реорганизации кредитной организации; ограничение проведения кредитными организациями отдельных операций на срок до шести месяцев; запрет на осуществление кредитными организациями банковских операций, предусмотренных выданной лицензией, на срок до одного года; запрет на открытие филиалов на срок до одного года; требование о замене руководителей кредитной организации; назначение временной администрации по управлению кредитной организацией; отзыв лицензии на осуществление банковских операций.

Применяемые к кредитной организации принудительные меры воздействия, как правило, оформляются в виде предписания.

§ 2. Штраф

Штраф представляет собой денежное взыскание, налагаемое на кредитную организацию. В предписании о наложении штрафа должны быть указаны основания взыскания штрафа и срок для его перечисления (не более одного месяца). В случае уклонения кредитной организации от добровольной уплаты штрафа его взыскание осуществляется в судебном порядке (ст. 74 Закона о Банке России). Величина штрафа за нарушение пруденциальных норм дифференцируется в зависимости от вида нарушенного экономического норматива от 0,05 до 1% минимального уставного капитала. Взыскание штрафа с кредитной организации не производится при наличии у нее на момент возникновения нарушения отрицательного капитала (кроме штрафов за нарушение порядка обязательного резервирования).

§ 3. Меры по предупреждению банкротства кредитных

организаций и меры по охране имущества проблемных банков

Поскольку меры по предупреждению банкротства кредитных организаций, применяемые Банком России, тесно связаны с охраной имущества проблемных банков, эти направления деятельности ЦБ РФ будут рассмотрены одновременно.

Меры по предупреждению банкротства кредитных организаций, применяемые Банком России, в настоящее время сосредоточены в двух нормативных правовых актах.

В случае возникновения оснований для применения мер по предупреждению банкротства, перечисленных в ст. 4 Закона о банкротстве кредитных организаций <1>, Банк России может потребовать от кредитной организации осуществления ею мер по финансовому оздоровлению, реорганизации или назначить временную администрацию (ст. 3).

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 1999. N 9. Ст. 1097.

В соответствии со ст. 7 Закона о банкротстве кредитных организаций мерами финансового оздоровления кредитной организации являются: оказание финансовой помощи кредитной организации ее учредителями (участниками) и иными лицами; изменение структуры активов и пассивов кредитной организации; изменение организационной структуры кредитной организации, приведение в соответствие размера уставного капитала кредитной организации и величины ее собственных средств (капитала); иные меры, осуществляемые в соответствии с федеральными законами. В соответствии со ст. ст. 11 и 12 Закона о банкротстве кредитных организаций и гл. 2 и 3 Инструкции ЦБ РФ от 11 ноября 2005 г. N 126-И "О порядке регулирования отношений, связанных с осуществлением мер по предупреждению несостоятельности (банкротства) кредитных организаций" <1> применение указанных мер осуществляется кредитной организацией либо по собственной инициативе, либо по требованию Банка России. В соответствии с избранным путем выхода из финансового кризиса кредитная организация обязана разработать план мер по финансовому оздоровления либо план мероприятий по реорганизации, который подлежит представлению в Банк России для последующего контроля за ходом его выполнения.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2005. N 68.

Банк России назначает временную администрацию в качестве специального органа управления кредитной организацией, предусмотренного гл. III Закона о банкротстве кредитных организаций, ст. 20 Закона о банковской деятельности и п. 5 ч. 2 ст. 74 Закона о Банке России. Во-первых, Банк России вправе назначить временную администрацию в случаях, установленных п. 1 ст. 17 Закона о банкротстве кредитных организаций в качестве меры по предупреждению банкротства кредитной организации. Целью назначения такой временной администрации Банка России, как правило, является оздоровление финансового положения кредитной организации. Во-вторых, Банк России обязан назначить временную администрацию в кредитную организацию не позднее дня, следующего за днем отзыва у нее лицензии на осуществление банковских операций (п. 2 ст. 17 Закона о банкротстве кредитных организаций, ст. 20 Закона о банковской деятельности). Цель деятельности такой администрации в основном носит превентивный характер и заключается в предотвращении фактов хищения имущества кредитной организации после отзыва у нее банковской лицензии.

Порядок назначения и деятельности временной администрации Банка России урегулирован Положением ЦБ РФ от 9 ноября 2005 г. N 279-П "О временной администрации по управлению кредитной организацией" <1>. Он может быть вкратце охарактеризован следующим образом. Временная администрация назначается Банком России на срок выполнения поставленных перед нею задач, но не более чем на шесть месяцев (п. 5 ч. 2 ст. 74 Закона о Банке России). Временная администрация, назначенная Банком России после отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций, осуществляет свою деятельность с момента своего назначения до момента назначения ликвидатора или конкурсного управляющего (п. 4 ст. 18 Закона о банкротстве кредитных организаций). Деятельность временной администрации прекращается по истечении срока ее действия, а также досрочно в случае устранения причин, послуживших основанием для ее назначения, либо невозможности обеспечить личную безопасность руководителя, членов временной администрации и ее представителей.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2005. N 67.

В состав временной администрации входят руководитель, заместитель руководителя, один или несколько членов временной администрации. В состав временной администрации по согласованию с государственной корпорацией "Агентство по страхованию вкладов" могут включаться ее служащие. Руководитель временной администрации должен являться служащим Банка России. Заместитель руководителя временной администрации может быть служащим Банка России или Агентства по страхованию вкладов. Члены временной администрации могут не являться служащими Банка России или АСВ. Руководитель временной администрации и его заместитель должны иметь высшее экономическое или высшее юридическое образование, стаж работы в Банке России не менее одного года, а при отсутствии указанного образования - стаж работы в Банке России не менее одного года и (или) опыт руководства подразделением кредитной организации, связанной с осуществлением банковских операций, не менее двух лет. Решение о назначении временной администрации принимается Комитетом банковского надзора или Председателем Банка России и оформляется приказом.

В соответствии с п. 3 ст. 16 Закона о банкротстве кредитных организаций в период деятельности временной администрации полномочия исполнительных органов кредитной организации могут быть ограничены или приостановлены приказом Банка России. В случае ограничения полномочий исполнительных органов кредитной организации временная администрация проводит обследование кредитной организации, устанавливает наличие оснований для отзыва банковской лицензии, участвует в разработке мероприятий по финансовому оздоровлению кредитной организации и контролирует их реализацию, контролирует распоряжение имуществом кредитной организации, выполняет иные функции, установленные федеральным законодательством (ст. 21 Закона о банкротстве кредитной организации).

В случае приостановления полномочий исполнительных органов кредитной организации временная администрация реализует полномочия исполнительных органов кредитной организации, проводит обследование кредитной организации, устанавливает наличие оснований для отзыва лицензии на осуществление банковских операций, разрабатывает мероприятия по финансовому оздоровлению кредитной организации, организует и контролирует их исполнение, принимает меры по обеспечению сохранности имущества и документации кредитной организации, устанавливает кредиторов кредитной организации и размеры их требований по денежным обязательствам, принимает меры по взысканию задолженности перед кредитной организацией, обращается в Банк России с ходатайством в введении моратория на удовлетворение требований кредиторов кредитной организации, выполняет иные функции в соответствии с федеральным законодательством (ст. 22 Закона о банкротстве кредитных организаций). При назначении временной администрации в кредитную организацию после отзыва у нее лицензии на осуществление банковских операций полномочия исполнительных органов управления кредитной организацией (единоличного и коллегиального) считаются приостановленными <1>. Такая временная администрация обладает полномочиями, рассмотренными выше, за исключением обязанности разработать план мероприятий по финансовому оздоровлению кредитной организации (п. 1 ст. 22.1 Закона о банкротстве кредитных организаций).

--------------------------------

<1> См.: письмо ЦБ РФ от 17 июля 2002 г. N 98-Т "О применении Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций" // Вестник Банка России. 2002. N 43.

В соответствии с п. 3 ст. 22 Закона о банкротстве кредитных организаций временная администрация вправе только с согласия совета директоров (наблюдательного совета) кредитной организации или общего собрания ее учредителей (участников) совершать сделки, связанные с передачей недвижимого имущества кредитной организации в аренду, залог с внесением его в качестве вклада в уставный капитал третьих лиц, а также с распоряжением таким имуществом иным образом, с распоряжением иным имуществом кредитной организации, балансовая стоимость которого составляет более 5% балансовой стоимости активов кредитной организации, в том числе сделки, связанные с получением и выдачей кредитов и займов, выдачей гарантий и поручительств, уступкой прав требований, переводом и прощением долга, новацией, отступным, а также с учреждением доверительного управления.

В случае приостановления полномочий исполнительных органов кредитной организации руководитель временной администрации вправе отказаться от исполнения договора, заключенного кредитной организацией (ст. 27 Закона о банкротстве). В соответствии с п. 1 ст. 28 Закона о банкротстве кредитных организаций сделка кредитной организации, совершенная ею до момента назначения временной администрации, может быть признана судом недействительной по заявлению руководителя временной администрации на основании общих норм о недействительных сделках. Пункт 2 указанной статьи предусматривает специальные основания. Сделка, совершенная кредитной организацией в течение трех лет, предшествовавших назначению временной администрации, может быть признана судом недействительной по заявлению руководителя временной администрации в случаях, если цена указанной сделки и иные условия существенно в худшую для кредитной организации сторону отличаются от цены и иных условий, при которых в сравнимых обстоятельствах совершаются аналогичные сделки.

Расходы временной администрации, связанные с ее деятельностью, осуществляются за счет кредитной организации. Смета расходов утверждается Банком России.

Банк России вправе требовать реорганизации кредитной организации:

1) если кредитная организация не удовлетворяет требования кредиторов (кредитора) по денежным обязательствам (обязательству) и (или) не исполняет обязанность по уплате обязательных платежей в сроки, превышающие семь дней и более с момента наступления даты их удовлетворения и (или) исполнения, в связи с отсутствием или недостаточностью денежных средств на корреспондентских счетах кредитной организации;

2) кредитная организация допускает снижение собственных средств (капитала) по сравнению с их (его) максимальной величиной, достигнутой за последние 12 месяцев, более чем на 30% при одновременном нарушении одного из обязательных нормативов;

3) в течение последнего месяца кредитная организация нарушает норматив текущей ликвидности более чем на 20% (ст. ст. 17, 32 Закона о банкротстве кредитных организаций).

Требование о реорганизации кредитной организации направляется Банком России в кредитную организацию с указанием причин, вызвавших необходимость реорганизации, а также сроков и формы ее проведения (ст. ст. 12 и 32 Закона о банкротстве кредитных организаций). Реорганизация кредитной организации может осуществляться в форме слияния или присоединения.

Анализ Закона о банкротстве кредитных организаций позволяет сделать вывод, что в процессе осуществления надзора за проблемными кредитными организациями Банк России по общему правилу не вмешивается в их оперативно-хозяйственную деятельность (ст. ст. 11 - 15 Закона о банкротстве кредитных организаций). Всю работу по финансовому оздоровлению кредитной организации выполняют ее органы управления. Однако Банк России меняет подход при выявлении серьезных признаков финансового неблагополучия. При наличии необходимых оснований Банк России вмешивается в деятельность банка. Формой такого вмешательства является деятельность временной администрации. При этом временная администрация не приобретает всех прав исполнительных органов кредитной организации, так как она обязана согласовывать совершение отдельных сделок по распоряжению имуществом банка с советом директоров (наблюдательным советом) или общим собранием участников. Назначение временной администрации никак не сказывается на полномочиях общего собрания и совета директоров банка, не затрагиваются права его акционеров. Таким образом, при проведении мероприятий по предупреждению банкротства кредитных организаций Банк России не выходит за рамки административного надзора.

Меры по предупреждению банкротства банков, применяемые Банком России по Закону 175-ФЗ <1>, могут быть определены на основании анализа всего текста Закона в целом.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2008. N 44. Ст. 4981.

1. Банку России принадлежит инициатива в принятии решения об участии АСВ в предупреждении банкротства банка. В соответствии со ст. 3 Закона N 175-ФЗ Банк России вправе предложить Агентству принять участие в осуществлении мер по предупреждению банкротства банка.

2. Банк России вправе принять решение о проведении оценки финансового положения банка для решения вопроса о целесообразности участия АСВ в осуществлении мер по предупреждению банкротства этого банка (ст. 4 Закона N 175-ФЗ).

3. Банку России принадлежит право согласования (утверждения) плана участия АСВ в предупреждении банкротства банка (ч. ч. 2, 3 и 4 ст. 6 Закона N 175-ФЗ).

4. Банк России вправе принять решение об уменьшении размера уставного капитала банка до величины собственных средств (капитала) при наличии одновременно следующих двух условий: во-первых, когда величина собственных средств (капитала) банка оказывается меньше размера уставного капитала банка, определенного зарегистрированными в установленном порядке учредительными документами банка; и, во-вторых, когда к моменту принятия данного решения учредители (участники) банка не приняли решения об уменьшении размера уставного капитала банка (ч. 1 ст. 7 Закона N 175-ФЗ). Например, в соответствии с п. 2.1 Положения ЦБ РФ от 29 октября 2008 г. N 325-П "Об особенностях выпуска (дополнительного выпуска) и регистрации акций банка при осуществлении Центральным банком Российской Федерации (Банком России) и государственной корпорацией "Агентство по страхованию вкладов" мер по предупреждению банкротства банка, являющегося участником системы обязательного страхования вкладов физических лиц в банках Российской Федерации" Банк России вправе принять решение об уменьшении размера уставного капитала банка до величины собственных средств (капитала) после направления в Агентство предложения об участии АСВ в предупреждении банкротства банка.

В соответствии с ч. 7 ст. 7 Закона N 175-ФЗ при уменьшении по решению Банка России размера уставного капитала банка до величины собственных средств (капитала) не применяются положения федеральных законов:

- об обязательном уведомлении кредиторов об их праве требовать от банка прекращения или досрочного исполнения им обязательств и возмещения связанных с этим убытков;

- о праве заявления кредиторами требований к банку о прекращении или досрочном исполнении им обязательств и возмещении связанных с этим убытков;

- о ликвидации банка, если величина его собственных средств (капитала) становится меньше минимального размера уставного капитала, установленного федеральным законом и нормативным актом Банка России на дату государственной регистрации банка.

Кроме того, при уменьшении размера уставного капитала банка до величины собственных средств (капитала) по решению Банка России не применяются положения ст. 29 Федерального закона от 26 декабря 1995 г. N 208-ФЗ "Об акционерных обществах" и ст. 20 Федерального закона от 8 февраля 1998 г. N 14-ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью".

Порядок применения указанной меры определен в указании Банка России от 29 октября 2008 г. N 2108-У "О порядке принятия Банком России решения об уменьшении уставного капитала банка до величины собственных средств (капитала)". Величина собственных средств (капитала) банка рассчитывается в порядке, установленном Положением Банка России от 10 февраля 2003 г. N 215-П "О методике определения собственных средств (капитала) кредитных организаций". Решение об уменьшении размера уставного капитала банка до величины собственных средств (капитала) принимается Комитетом банковского надзора Банка России. При отрицательном значении величины собственных средств (капитала) банка его уставный капитал уменьшается до 1 руб. Если банк, созданный в форме акционерного общества, находится на каком-либо из этапов процедуры эмиссии акций, а банк в форме общества с ограниченной ответственностью - на каком-либо этапе увеличения уставного капитала, то Комитет банковского надзора Банка России одновременно принимает дополнительное решение:

- в отношении банка в форме акционерного общества - о признании выпуска акций несостоявшимся и об аннулировании его государственной регистрации;

- в отношении банка в форме общества с ограниченной ответственностью - об отмене решения об увеличении уставного капитала.

Собственные акции (доли) банка, находящиеся у него на балансе на момент принятия решения об уменьшении уставного капитала до 1 руб., должны быть погашены.

Решение Комитета банковского надзора Банка России об уменьшении уставного капитала банка до величины собственных средств (капитала) оформляется приказом Банка России. Решение об уменьшении размера уставного капитала банка до величины собственных средств (капитала) вступает в силу со дня издания приказа Банка России. Сообщение об уменьшении размера уставного капитала банка не позднее 10 рабочих дней со дня принятия решения публикуется в "Вестнике Банка России".

5. Банк России вправе предоставить кредит АСВ для финансирования мероприятий по предупреждению банкротства банка (ст. 10 Закона N 175-ФЗ).

6. ЦБ РФ может назначить АСВ в качестве временной администрации проблемного банка.

7. Банк России вправе принять решение о невозможности выполнения плана участия АСВ в предупреждении банкротства банка (ч. 6 ст. 6 Закона N 175-ФЗ).

Меры по предупреждению банкротства банков, осуществляемые АСВ, содержатся в ст. ст. 2, 8 и 9 Закона N 175-ФЗ. Одни из них могут применяться АСВ только в случае приобретения Агентством полномочий по управлению проблемным банком, другие осуществляются АСВ независимо от наличия или отсутствия у него специальных управленческих полномочий.

§ 4. Ограничение на проведение кредитными организациями

отдельных операций

Ограничение на проведение кредитными организациями отдельных операций может быть применено Банком России на основании ст. 74 Закона о Банке России и п. 1.19 Инструкции ЦБ РФ N 59.

В соответствии с ч. 1 ст. 74 Закона о Банке России ограничение на проведение кредитной организацией отдельных операций на срок до шести месяцев применяется Банком России как альтернатива взыскания с кредитной организации штрафа в размере до 0,1% минимального размера уставного капитала. Эта мера используется в случаях нарушения кредитной организацией федеральных законов, издаваемых в соответствии с ними нормативных актов и предписаний Банка России, непредставления информации, представления неполной или недостоверной информации. Пунктами 1.19.2 и 1.19.3 Инструкции ЦБ РФ N 59 предусмотрено, что ограничение вводится на осуществление кредитной организацией одной или нескольких операций и предполагает установление надзорным органом количественных ограничений на проведение соответствующих операций (предельного объема остатков на соответствующих счетах, количества или круга клиентов, кредиторов, заемщиков и др.).

Например, ограничение на привлечение денежных средств физических и юридических лиц во вклады (до востребования и на определенный срок) обычно касается ограничения количества открытых лицевых счетов и объема денежных средств, сложившегося на счетах по учету вкладов физических лиц до востребования и на определенный срок на дату введения ограничения.

В тех случаях, когда предписание Банка России об ограничении привлечения денежных средств физических лиц во вклады прямо запрещает прием новых вкладов, т.е. ограничивает не только сумму привлеченных средств, но и количество или круг клиентов банков, открытие новых вкладов на имя новых вкладчиков следует считать нарушением предписания Банка России. Таким образом, новые договоры банковского вклада, заключенные после применения меры по ограничению на привлечение денежных средств физических лиц во вклады, являются недействительными по ст. 168 ГК РФ и ст. 74 Закона о Банке России.

Мера воздействия в виде ограничения на осуществление кредитной организацией отдельных операций распространяется на все филиалы кредитной организации и оформляется предписанием, в котором должна быть установлена дата начала применения указанной меры воздействия.

По истечении срока действия предписания в тех случаях, когда результаты анализа деятельности кредитной организации не свидетельствуют об улучшении ее финансового положения, мера воздействия в виде ограничения на осуществление отдельных операций может быть введена вновь.

§ 5. Запрет на осуществление кредитной организацией

отдельных банковских операций

Запрет на осуществление кредитными организациями отдельных банковских операций, предусмотренных выданными лицензиями, вводится предписанием и распространяется на все их филиалы. В предписании о введении запрета на совершение отдельных банковских операции должны также содержаться рекомендации по ограничению (прекращению) выплаты и получения доходов (дивидендов), воздержанию от выхода из состава учредителей (участников) кредитной организации.

Эта мера воздействия предусмотрена двумя нормативными правовыми актами и может применяться по-разному.

Во-первых, запрет на осуществление кредитной организацией отдельных банковских операций сроком на один год применяется Банком России на основании ч. 2 ст. 74 Закона о Банке России. Эта мера может быть введена в случае неисполнения кредитной организацией в срок предписаний Банка России об устранении нарушений, выявленных в деятельности кредитной организации, а также в случае, если эти нарушения или совершаемые кредитной организацией банковские операции или сделки создали реальную угрозу интересам ее кредиторов (вкладчиков). Порядок применения указанной меры установлен п. 1.20 Инструкции ЦБ РФ N 59. Этой Инструкцией предусмотрено, что запрет на осуществление кредитной организацией отдельных банковских операций означает требование территориального учреждения Банка России полностью прекратить осуществление соответствующих операций, предусмотренных выданными банковскими лицензиями. В частности, запрет на привлечение денежных средств физических и юридических лиц во вклады означает, что кредитная организация не вправе с даты, установленной предписанием, принимать новые вклады. Однако по общему правилу банк вправе выполнять поручения клиентов о пополнении уже существующих вкладов.

Во-вторых, ст. ст. 47 и 48 Закона о банкротстве кредитных организаций предусмотрен запрет на привлечение во вклады денежных средств физических лиц и открытие банковских счетов физических лиц, действующий до дня прекращения права банка на работу с вкладами или до дня отзыва у банка лицензии Банка России. Эта мера применяется ЦБ РФ в порядке, установленном указанием ЦБ РФ от 11 ноября 2009 г. N 2330-У "О порядке введения запрета на привлечение во вклады денежных средств физических лиц и открытие банковских счетов физических лиц" (далее - указание ЦБ РФ N 2330-У). В соответствии с п. 3 указания ЦБ РФ N 2330-У со дня введения запрета и до дня прекращения права банка на работу со вкладами или до дня отзыва у банка лицензии на осуществление банковских операций банк не вправе привлекать денежные средства физических лиц во вклады и (или) на банковские счета, заключать с физическими лицами новые договоры банковского вклада или договоры банковского счета, а также зачислять дополнительные денежные средства во вклады и (или) на счета, открытые в банке до введения указанного запрета, за исключением процентов, начисляемых в соответствии с условиями договора банковского вклада или договора банковского счета.

Таким образом, если запрет на привлечение во вклады денежных средств физических лиц и открытие банковских счетов физических лиц применяется Банком России на основании ст. ст. 47 и 48 Закона о банкротстве кредитных организаций, то такой запрет лишает банки права не только открывать новые вклады (счета) физических лиц, но и зачислять на ранее открытые счета (вклады) дополнительные средства.

§ 6. Запрет на открытие филиалов

Запрет на открытие филиалов применяется в целях ограничения риска кредиторов и клиентов кредитной организации в случае опасного нарастания проблем в деятельности кредитной организации, неудовлетворительного финансового положения. Банк России может ввести указанное ограничение сроком до одного года. Запрет оформляется предписанием, в котором должна быть указана дата начала применения этой меры воздействия. Рассматриваемая мера воздействия может быть введена вновь, если по истечении срока действия предписания результаты анализа деятельности кредитной организации не свидетельствуют о ликвидации проблем, связанных с ухудшением ее деятельности.

§ 7. Предъявление Банком России требования

о замене руководителя кредитной организации

Требование о замене руководителей кредитной организации может быть предъявлено в случае систематического (более трех раз за последние 12 месяцев) невыполнения кредитной организацией в установленный срок предписаний об устранении нарушений, которые привели к ухудшению ее финансового положения и созданию реальной угрозы интересам кредиторов (вкладчиков), выявления серьезных нарушений в организации бухгалтерского учета кредитной организации, несоблюдения банковского законодательства при выполнении банковских операций, а также операций на рынке ценных бумаг.

Территориальное учреждение Банка России также вправе потребовать от кредитной организации замены руководителей исполнительных органов кредитной организации в следующих случаях:

- за назначение на должности руководителей исполнительных органов и главного бухгалтера кредитной организации, руководителей и главного бухгалтера филиала лиц, предварительно не согласованных с Банком России в установленном порядке;

- за повторное нарушение кредитной организацией в течение последних 12 месяцев требований федеральных законов и нормативных актов Банка России относительно порядка формирования уставного капитала.

Требование о замене руководителей кредитной организации оформляется в виде предписания.

§ 8. Отзыв лицензии

Основания для отзыва лицензии у кредитной организации перечислены в ст. 20 Закона о банках. Указанные основания разделены на две группы. Часть 1 ст. 20 Закона о банках содержит основания, при наличии которых Банк России вправе отозвать у кредитной организации лицензию на осуществление банковских операций, если сочтет такое решение целесообразным. В части 2 ст. 20 Закона о банках, напротив, перечислены случаи, когда Банк России обязан отозвать банковскую лицензию.

Банк России может отозвать у кредитной организации лицензию на осуществление банковских операций в случаях:

1) установления недостоверности сведений, на основании которых выдана указанная лицензия;

2) задержки начала осуществления банковских операций, предусмотренных этой лицензией, более чем на один год со дня ее выдачи;

3) установления фактов существенной недостоверности отчетных данных;

4) задержки более чем на 15 дней представления ежемесячной отчетности (отчетной документации);

5) осуществления, в том числе однократного, банковских операций, не предусмотренных указанной лицензией;

6) неисполнения федеральных законов, регулирующих банковскую деятельность, а также нормативных актов Банка России, если в течение одного года к кредитной организации неоднократно применялись меры, предусмотренные Законом о Банке России, а также неоднократного нарушения в течение одного года требований, предусмотренных статьями 6 и 7 (за исключением п. 3 ст. 7) Федерального закона от 7 августа 2001 г. N 115-ФЗ "О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем" (далее - Закон N 115-ФЗ);

7) неоднократного в течение одного года виновного неисполнения содержащихся в исполнительных документах судов, арбитражных судов требований о взыскании денежных средств со счетов (с вкладов) клиентов кредитной организации при наличии денежных средств на счетах (во вкладах) указанных лиц;

8) наличия ходатайства временной администрации, если к моменту окончания срока деятельности указанной администрации, установленного Законом о банкротстве кредитных организаций, имеются основания для ее назначения, предусмотренные указанным Федеральным законом;

9) неоднократного непредставления в установленный срок кредитной организацией в Банк России обновленных сведений, необходимых для внесения изменений в Единый государственный реестр юридических лиц, за исключением сведений о полученных лицензиях;

10) неисполнения кредитной организацией, являющейся управляющим ипотечным покрытием, требований Закона об ипотечных ценных бумагах и изданных в соответствии с ним нормативных правовых актов Российской Федерации, а также неустранения нарушений в установленные сроки, если в течение одного года к кредитной организации неоднократно применялись меры, предусмотренные Законом о Банке России.

Банк России обязан отозвать лицензию на осуществление банковских операций в случаях:

1) если достаточность капитала кредитной организации становится ниже 2%;

2) если размер собственных средств (капитала) кредитной организации ниже минимального значения уставного капитала, установленного Банком России на дату государственной регистрации кредитной организации. Указанное основание для отзыва лицензии на осуществление банковских операций не применяется к кредитным организациям в течение первых двух лет со дня выдачи лицензии на осуществление банковских операций;

3) если кредитная организация не исполняет в срок, установленный Законом о банкротстве кредитных организаций, требования Банка России о приведении в соответствие величины уставного капитала и размера собственных средств (капитала);

4) если кредитная организация не способна удовлетворить требования кредиторов по денежным обязательствам и (или) исполнить обязанность по уплате обязательных платежей в течение 14 дней с наступления даты их удовлетворения и (или) исполнения. При этом указанные требования в совокупности должны составлять не менее 1000-кратного размера минимального размера оплаты труда, установленного законом;

5) если банк, размер собственных средств (капитала) которого на 1 января 2007 г. равен 180 млн. руб. или выше этой суммы, в течение трех месяцев подряд допускает снижение размера собственных средств (капитала) ниже 180 млн. руб., за исключением снижения вследствие изменения методики определения размера собственных средств (капитала), и не подает в Банк России ходатайство об изменении своего статуса на статус небанковской кредитной организации;

6) если банк, размер собственных средств (капитала) которого на 1 января 2007 г. менее 180 млн. руб., не достиг на соответствующую дату размера собственных средств (капитала), установленного ч. ч. 5 и 6 ст. 11.2 Закона о банках, или если этот банк в течение трех месяцев подряд допускает уменьшение размера собственных средств (капитала) (за исключением случаев такого снижения вследствие применения измененной методики определения размера собственных средств (капитала) банка) менее большей из двух величин: размера собственных средств (капитала), достигнутого им на 1 января 2007 г., или размера собственных средств (капитала), установленного ч. ч. 5 и 6 ст. 11.2 Закона о банках, и не подает в Банк России ходатайство об изменении своего статуса на статус небанковской кредитной организации;

7) если банк, имевший на 1 января 2007 г. собственные средства (капитал) в размере, равном 180 млн. руб. и выше, и допустивший снижение размера собственных средств (капитала) ниже минимального размера, установленного ст. 11.2 Закона о банках, вследствие изменения методики определения размера собственных средств (капитала), в течение 12 месяцев не достиг указанного минимального размера собственных средств (капитала) и не подал в Банк России ходатайство об изменении своего статуса на статус небанковской кредитной организации;

8) если банк, имевший на 1 января 2007 г. собственные средства (капитал) в размере менее 180 млн. руб. и допустивший уменьшение размера собственных средств (капитала) по сравнению с уровнем, достигнутым на 1 января 2007 г. или установленным на соответствующую дату ч. ч. 5 и 6 ст. 11.2 Закона о банках, вследствие применения измененной методики определения размера собственных средств (капитала) банка, в течение 12 месяцев не достиг большей из двух величин: размера собственных средств (капитала), имевшегося у него на 1 января 2007 г., или размера собственных средств (капитала), установленного на соответствующую дату ч. ч. 5 и 6 ст. 11.2 Закона о банках, и не подал в Банк России ходатайство об изменении своего статуса на статус небанковской кредитной организации.

В указанных выше случаях Банк России отзывает у кредитной организации лицензию на осуществление банковских операций в течение 15 дней со дня получения его органами, ответственными за отзыв указанной лицензии, достоверной информации о наличии оснований для отзыва этой лицензии у кредитной организации.

Отзыв лицензии на осуществление банковских операций по другим основаниям, за исключением оснований, предусмотренных ст. 20 Закона о банках, не допускается. Отзыв лицензии осуществляется Банком России на основании приказа. Он вступает в силу со дня принятия и может быть обжалован в течение 30 дней со дня публикации сообщения об этом в "Вестнике Банка России". Сообщение об отзыве у кредитной организации банковской лицензии подлежит опубликованию в недельный срок со дня принятия приказа Банка России.

Не позднее рабочего дня, следующего за днем отзыва банковской лицензии, Банк России обязан назначить в кредитную организацию временную администрацию (ч. 8 ст. 20 Закона о банках) и приступить к ее принудительной ликвидации по инициативе Банка России (ст. 23.1 Закона о банках). Деятельность назначенной Банком России временной администрации регулируется Законом о банкротстве кредитных организаций.

Отзыв лицензии на осуществление банковских операций приводит к следующим последствиям.

1. Срок исполнения всех обязательств кредитной организации, возникших до дня отзыва лицензии на осуществление банковских операций, считается наступившим. При этом размер денежных обязательств и обязанностей по уплате обязательных платежей, выраженных в иностранной валюте, должен быть пересчитан в рубли по курсу, установленному Банком России на день отзыва лицензии.

2. Прекращается начисление процентов и финансовых санкций по всем видам задолженности кредитной организации, предусмотренным федеральными законами или договорами, за исключением финансовых санкций за неисполнение или ненадлежащее исполнение текущих <1> обязательств.

--------------------------------

<1> Под текущими обязательствами кредитной организации понимаются: 1) обязательства по оплате расходов, связанных с продолжением осуществления деятельности кредитной организации (в том числе коммунальных, арендных и эксплуатационных платежей, расходов на услуги связи, обеспечение сохранности имущества), расходов на выполнение функций назначенной Банком России временной администрации по управлению кредитной организацией, оплату труда лиц, работающих по трудовому договору, выплату выходных пособий этим лицам в случае их увольнения, а также иных расходов, связанных с ликвидацией кредитной организации после дня отзыва лицензии на осуществление банковских операций; 2) обязанности по уплате обязательных платежей, возникшие со дня отзыва лицензии на осуществление банковских операций; 3) обязательства по перечислению денежных сумм, удержанных из заработной платы (алиментов, налога на доходы физических лиц, профсоюзных и страховых взносов и иных возложенных на работодателя в соответствии с федеральными законами платежей), выплачиваемой работникам кредитной организации в соответствии с федеральными законами.

3. Приостанавливается исполнение документов об имущественных взысканиях, не допускается принудительное исполнение иных документов, взыскание по которым производится в бесспорном порядке, за исключением исполнения исполнительных документов о взыскании задолженности по текущим обязательствам кредитной организации.

4. До дня вступления в силу решения арбитражного суда о признании кредитной организации несостоятельной (банкротом) или о ликвидации кредитной организации запрещается:

- совершение сделок с имуществом кредитной организации, в том числе исполнение кредитной организацией обязательств, за исключением сделок, связанных с текущими обязательствами кредитной организации, определяемыми в соответствии со ст. 20 Закона о банках;

- исполнение обязанности по уплате обязательных платежей, возникшей до дня отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций;

- прекращение обязательств перед кредитной организацией путем зачета встречных однородных требований.

5. Прекращаются прием и осуществление по корреспондентским счетам кредитной организации платежей на счета клиентов кредитной организации (физических и юридических лиц). В соответствии с п. 1.5 указания ЦБ РФ от 5 июля 2007 г. N 1853-У "Об особенностях осуществления кредитной организацией расчетных операций после отзыва лицензии на осуществление банковских операций и о счетах, используемых конкурсным управляющим (ликвидатором, ликвидационной комиссией)" со дня отзыва у кредитной организации лицензии расчетные документы, поступающие на списание денежных средств с корреспондентского счета (субсчета) ликвидируемой кредитной организации (ее филиала), за исключением расчетных документов, связанных с исполнением текущих обязательств ликвидируемой кредитной организации, возвращаются подразделениями расчетной сети Банка России, обслуживающими ликвидируемую кредитную организацию (ее филиал), кредитными организациями-корреспондентами отправителям указанных расчетных документов с уведомлением об отзыве у кредитной организации лицензии и указанием даты и номера соответствующего приказа Банка России.

6. После издания приказа об отзыве лицензии кредитная организация не вправе совершать банковские операции, предусмотренные ее лицензией, за исключением случаев, установленных законом. В ст. 20 Закона о банках имеется перечень банковских операций и других действий, которые вправе выполнять кредитная организация с отозванной лицензией. Так, в период после дня отзыва лицензии на осуществление банковских операций и до дня вступления в силу решения арбитражного суда о признании кредитной организации несостоятельной (банкротом) или о ее ликвидации кредитная организация имеет право:

1) взыскивать и получать задолженность, в том числе по ранее выданным кредитам, осуществлять возврат авансовых платежей, ранее осуществленных кредитной организацией, получать средства от погашения ценных бумаг и доходы по ценным бумагам, принадлежащим кредитной организации на праве собственности;

2) осуществлять возврат имущества кредитной организации, находящегося у третьих лиц;

3) получать доходы от ранее проведенных банковских операций и заключенных сделок, а также от операций, связанных с профессиональной деятельностью данной кредитной организации на рынке ценных бумаг;

4) осуществлять по согласованию с Банком России возврат денежных средств, ошибочно зачисленных на корреспондентский счет или корреспондентский субсчет кредитной организации. Порядок согласования возврата ошибочно зачисленных денежных средств устанавливается нормативными актами Банка России;

5) осуществлять возврат клиентам кредитной организации ценных бумаг или иного имущества, которые приняты кредитной организацией на хранение и (или) учет по договорам доверительного управления или иным договорам, связанным с осуществлением кредитной организацией профессиональной деятельности на рынке ценных бумаг, с отражением этого на соответствующих счетах или счетах депо;

6) осуществлять иные действия по выполнению функций назначенной Банком России временной администрации по управлению кредитной организацией, предусмотренные Законом о банкротстве кредитных организаций и принятыми в соответствии с ним нормативными актами Банка России.

7. После отзыва лицензии кредитная организация подлежит ликвидации. При наличии у нее признаков несостоятельности она ликвидируется в порядке, установленном ст. 65 ГК РФ и Законом о банкротстве кредитных организаций. При отсутствии признаков несостоятельности кредитная организация ликвидируется в принудительном порядке по инициативе ЦБ РФ (п. 23.1 Закона о банках).

За период с начала 2000 г. по март 2005 г. Банк России отозвал лицензии у 127 кредитных организаций. Наиболее распространенными основаниями для отзыва лицензии явились:

а) нарушение норм действующего банковского законодательства - в 123 случаях;

б) неплатежеспособность кредитных организаций - в 86 случаях;

в) непредставление отчетности в Банк России - в 44 случаях;

г) недостоверность представляемой в Банк России отчетности в 41 случае;

д) снижение размера капитала кредитной организации - в 18 случаях. В подавляющем большинстве случаев (около 90%) возникновение оснований для отзыва лицензии на осуществление банковских операций обусловлено неудовлетворительным менеджментом кредитной организации, а также действиями (в том числе противоправными) со стороны участников (учредителей) банков <1>.

--------------------------------

<1> Материалы международного семинара "Международный опыт по применению мер к слабым банкам". Москва, Центральный банк Российской Федерации, 14 - 15 марта 2005 г. С. 3 - 5.

В период с 1 января 2006 г. до 1 января 2008 г. лицензии были отозваны у 109 банков. По информации ЦБ РФ, отзыв лицензий осуществлялся в 2006 - 2007 гг. по следующим основаниям:

1) недостоверная отчетность (п. 3 ч. 1 ст. 20 Закона о банках) - 5 случаев;

2) задержка представления отчетности (п. 4 ч. 1 ст. 20 Закона о банках) - 2 случая;

3) осуществление операций, не предусмотренных лицензией (п. 5 ч. 1 ст. 20 Закона о банках) - 1 случай;

4) нарушение банковского законодательства (п. 6 ч. 1 ст. 20 Закона о банках) - 80 случаев;

5) нарушение требований ст. ст. 6 и 7 Закона N 115-ФЗ (п. 6 ч. 1 ст. 20 Закона о банках) - 105 случаев;

6) достаточность капитала ниже 2% (п. 1 ч. 2 ст. 20 Закона о банках) - 1 случай;

7) размер собственных средств ниже минимального значения уставного капитала (п. 2 ч. 2 ст. 20 Закона о банках) - 1 случай;

8) неисполнение в срок требований Банка России о приведении в соответствие величины уставного капитала и размера собственных средств (капитала) (п. 3 ч. 2 ст. 20 Закона о банках) - 1 случай;

9) неисполнение требований кредиторов (п. 4 ч. 2 ст. 20 Закона банках) - 4 случая <1>.

--------------------------------

<1> http// www.cbr.ru/ credit/ likvidbase/ print/ asp?file=about.htm. 3 мая 2009 г.

На практике имеются примеры, когда решения Банка России об отзыве лицензий на право осуществления банковских операций были признаны незаконными в судебном порядке. В отдельных случаях Банк России по собственной инициативе отменяет или приостанавливает действие своего приказа об отзыве лицензии.

Так, лицензия на право осуществления банковских операций была отозвана у акционерного банка "Империал" (г. Москва) с 25 августа 1998 г. (Приказ Банка России от 25 августа 1998 г. N ОД-393). Однако Приказом Банка России от 4 июня 1999 г. N ОД-201 действие Приказа об отзыве лицензии было приостановлено до 7 октября 1999 г., а с 12 декабря 1999 г. Приказ об отзыве лицензии был приостановлен по решению суда. 17 апреля 2000 г. апелляционная инстанция Арбитражного суда г. Москвы прекратила банкротство банка. У коммерческого банка "Славия" (г. Москва) с 18 мая 1999 г. была отозвана лицензия на право осуществления банковских операций, однако с 10 сентября 1999 г. Приказ об отзыве лицензии был приостановлен по решению суда. Лицензия банка "Нарт" (г. Нальчик) была отозвана с 15 апреля 1997 г. Приказ Банка России был приостановлен до июля 2000 г. Банковская лицензия коммерческого банка "Одусбанк" (г. Краснодар) была отозвана с 1 октября 1998 г., а с 17 августа 2001 г. Приказ об отзыве лицензии утратил силу. У банка "Оптимум" (г. Москва) лицензия была отозвана с 20 апреля 1999 г., а с 31 декабря 1999 г. Приказ об отзыве лицензии был отменен. Банк России отозвал лицензию у банка "Прогресспромбанк" (г. Тверь) с 30 июля 1998 г., но с 16 ноября 1999 г. приостановил действие Приказа об отзыве лицензии, а с 8 июля 2000 г. возобновил вновь. У банка "Сахабилиибанк" (г. Якутск) лицензия на право совершения банковских операций была отозвана с 25 июля 1998 г., однако Приказ об отзыве лицензии вначале был приостановлен с 31 августа 2000 г. по 30 ноября 2000 г., а с 15 декабря 2000 г. утратил силу. В период с 2004 г. по декабрь 2007 г. в арбитражных судах были оспорены 33 приказа Банка России об отзыве лицензии. Действия Банка России, связанные с отзывом лицензий у кредитных организаций, признаны законными, а соответствующие приказы обоснованными <1>.

--------------------------------

<1> http// www.cbr.ru/ credit/ likvidbase/ print/ asp?file=about.htm. 3 мая 2009 г.

Глава 9. ЦЕНТРАЛЬНЫЙ БАНК РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

(БАНК РОССИИ) КАК СУБЪЕКТ ЧАСТНОГО ПРАВА

§ 1. Операции и иные сделки Банка России

Наряду с осуществлением административных функций Банк России вправе выполнять определенный круг банковских операций, поскольку он все же является банком.

В соответствии со ст. ст. 46 и 48 Закона о Банке России его клиентами являются кредитные организации (как российские, так и иностранные), государство (т.е. органы государственной власти) и органы местного самоуправления, их организации, государственные внебюджетные фонды, воинские части, военнослужащие, служащие Банка России, а также иные лица в случаях, предусмотренных федеральными законами. Банк России также вправе обслуживать клиентов, не являющихся кредитными организациями, в регионах, где отсутствуют кредитные организации.

Перечень основных банковских операций и иных сделок, осуществляемых Банком России, содержится в ст. 46 Закона о Банке России. Банку России предоставлено право:

- предоставлять кредиты на срок не более одного года под обеспечение ценными бумагами и другими активами, если иное не установлено федеральным законом о федеральном бюджете;

- предоставлять кредиты без обеспечения на срок не более одного года российским кредитным организациям, имеющим рейтинг не ниже установленного уровня. Перечень рейтинговых агентств, рейтинги которых применяются для определения кредитоспособности получателей кредитов, и необходимых минимальных показателей соответствующих рейтингов, дополнительные требования к получателям кредитов, а также порядок и условия предоставления соответствующих кредитов устанавливаются Советом директоров;

- покупать и продавать ценные бумаги на открытом рынке, а также продавать ценные бумаги, выступающие обеспечением кредитов Банка России;

- покупать и продавать облигации, эмитированные Банком России, и депозитные сертификаты;

- покупать и продавать иностранную валюту, а также платежные документы и обязательства, номинированные в иностранной валюте, выставленные российскими и иностранными кредитными организациями;

- покупать, хранить, продавать драгоценные металлы и иные виды валютных ценностей;

- проводить расчетные, кассовые и депозитные операции, принимать на хранение и в управление ценные бумаги и другие активы;

- выдавать поручительства и банковские гарантии;

- осуществлять операции с финансовыми инструментами, используемыми для управления финансовыми рисками;

- открывать счета в российских и иностранных кредитных организациях на территории Российской Федерации и территориях иностранных государств;

- выставлять чеки и векселя в любой валюте.

В соответствии со ст. 81 Закона о Банке России ЦБ РФ осуществляет межбанковские расчетные операции.

Круг банковских операций и сделок Банка России может быть расширен специальным законодательством. Так, в соответствии с п. п. 2 - 4 ст. 119 БК РФ Банк России и его учреждения осуществляют обслуживание государственного внутреннего долга путем размещения долговых обязательств Российской Федерации, выполнения операций по их погашению и выплате доходов в виде процентов по ним или в иной форме. Эти операции осуществляются на основе специальных соглашений, заключаемых с федеральным органом исполнительной власти, уполномоченным Правительством Российской Федерации выполнять функции эмитента государственных ценных бумаг. Банк России осуществляет функции генерального агента (агента) по обслуживанию государственного внутреннего долга безвозмездно. В соответствии со ст. 155 БК РФ Банк России обслуживает счета бюджетов, а также осуществляет функции генерального агента по государственным ценным бумагам Российской Федерации. Статьей 244 этого же Кодекса предусмотрено, что единый счет федерального бюджета (единый счет Федерального казначейства) находится в Банке России.

Банк России также вправе обслуживать клиентов, не являющихся кредитными организациями, в регионах, где отсутствуют кредитные организации.

Перечень банковских операций, осуществляемых Банком России, не является исчерпывающим. В соответствии со ст. 46 Закона о Банке России ЦБ РФ вправе осуществлять и другие банковские операции и сделки от своего имени в соответствии с обычаями делового оборота, принятыми в международной банковской практике.

Закон существенно ограничил перечень банковских операций, оказываемых Банком России, по сравнению с операциями обычного банка. Эти ограничения коснулись главным образом кредитных операций и выбора обеспечения выданного кредита. Например, ЦБ РФ не вправе выдавать кредиты на срок более одного года без обеспечения ценными бумагами и другими активами, если иное не предусмотрено федеральным законом о федеральном бюджете, пролонгировать выданные кредиты. Банк России может использовать в качестве обеспечения своих кредитов ценные бумаги, определенные Советом директоров <1>. В случаях, установленных Советом директоров, обеспечением могут выступать другие ценности, а также гарантии и поручительства.

--------------------------------

<1> См.: указание Банка России от 27 ноября 2008 г. N 2134-У "О перечне ценных бумаг, входящих в ломбардный список Банка России" // Вестник Банка России. 2008. N 74.

В ст. 49 Закона о Банке России содержится ряд других ограничений деятельности ЦБ РФ. Так, Банк России не имеет права осуществлять банковские операции с юридическими лицами, не имеющими лицензии на проведение банковских операций, и физическими лицами. Вместе с тем он может осуществлять банковское обслуживание военнослужащих, служащих Банка России и иных лиц в случаях, установленных федеральными законами.

ЦБ РФ не вправе приобретать доли (акции) кредитных и иных организаций, за исключением случаев, предусмотренных ст. 8 Закона о Банке России. Так, ЦБ РФ предоставлено право участвовать в капитале Сберегательного банка Российской Федерации (Сбербанка России).

Кроме того, Банк России не вправе участвовать в капиталах или являться членом иных коммерческих или некоммерческих организаций, если они не обеспечивают деятельность Банка России, его учреждений, организаций и служащих, за исключением случаев, установленных федеральными законами.

Банк России не вправе осуществлять операции с недвижимостью, за исключением случаев, связанных с обеспечением деятельности Банка России, его предприятий, учреждений и организаций.

§ 2. Банк России как юридическое лицо

Проблема определения правовой природы Банка России стала предметом острой дискуссии в юридической литературе. Прежде всего обсуждается вопрос о том, является ли Банк России коммерческой или некоммерческой организацией, либо его правовая природа несопоставима ни с одной известной ГК РФ конструкцией юридического лица.

В соответствии со ст. ст. 50, 120 и 296 ГК РФ учреждение как разновидность некоммерческих организаций обладает следующими признаками:

1) не преследует цель извлечения прибыли в качестве основной цели своей деятельности;

2) не распределяет полученную прибыль между участниками;

3) может быть создано для осуществления управленческих функций;

4) обладает имуществом на праве оперативного управления;

5) бюджетное учреждение отвечает по своим обязательствам находящимися в его распоряжении денежными средствами. При недостаточности указанных денежных средств субсидиарную ответственность по обязательствам такого учреждения несет собственник его имущества.

Автономное учреждение отвечает по своим обязательствам всем закрепленным за ним имуществом, за исключением недвижимого имущества и особо ценного движимого имущества, которое закреплено за автономным учреждением собственником этого имущества или приобретено автономным учреждением за счет выделенных таким собственником средств. Собственник имущества автономного учреждения не несет ответственность по обязательствам автономного учреждения.

В соответствии со ст. ст. 50, 113 ГК РФ унитарное предприятие - это коммерческая организация:

1) которая преследует цель извлечения прибыли в качестве основной цели своей деятельности;

2) имущество которой находится в государственной или муниципальной собственности и является неделимым, т.е. не может быть распределено по вкладам (долям, паям), в том числе между работниками предприятия;

3) органом управления которой является руководитель, который назначается собственником;

4) которая отвечает по своим обязательствам всем принадлежащим ей имуществом;

5) которая не несет ответственности по обязательствам собственника его имущества.

Унитарные предприятия бывают двух видов: основанные на праве хозяйственного ведения и основанные на праве оперативного управления. Унитарные предприятия первого вида обязаны обладать минимальным уставным фондом; имеют право создавать в качестве юридического лица другое унитарное предприятие путем передачи ему в установленном порядке части своего имущества в хозяйственное ведение (дочернее предприятие); собственник имущества предприятия, основанного на праве хозяйственного ведения, не отвечает по обязательствам предприятия, за исключением случаев, предусмотренных п. 3 ст. 56 ГК РФ. По долгам унитарного предприятия, основанного на праве оперативного управления, субсидиарную ответственность несет собственник.

В соответствии со ст. 294 ГК РФ право хозяйственного ведения - это право владеть, пользоваться и распоряжаться имуществом собственника в пределах, установленных законом или иными правовыми актами. В отношении такого имущества собственник-учредитель сохраняет правомочия, предусмотренные п. 1 ст. 295 ГК РФ и ст. 20 Федерального закона от 14 ноября 2002 г. N 161-ФЗ "О государственных и муниципальных предприятиях". Он вправе создать предприятие, включая назначение директора, утверждение устава и определение объема правоспособности, реорганизовать и ликвидировать его (только в этой ситуации допускается изъятие имущества предприятия без согласия последнего), осуществлять контроль за использованием по назначению и сохранностью принадлежащего предприятию имущества. В соответствии с п. 2 ст. 295 ГК РФ из правомочия распоряжения изъята возможность самостоятельно, без предварительного согласия собственника распоряжаться недвижимостью. Продажа, сдача в аренду или в залог, внесение в качестве вклада в уставный или складочный капитал обществ и товариществ и иные формы отчуждения и распоряжения недвижимым имуществом не допускаются.

В соответствии со ст. 296 ГК РФ право оперативного управления - это право владеть, пользоваться и распоряжаться закрепленным за учреждением имуществом собственника в пределах, установленных законом, в соответствии с целями деятельности учреждения, заданиями собственника и назначением имущества. Собственник вправе изъять у субъекта права оперативного управления излишнее, неиспользуемое или используемое не по назначению имущество, и распоряжаться им по своему усмотрению (п. 2 ст. 296 ГК РФ). Казенное предприятие не вправе отчуждать или иным образом распоряжаться ни движимым, ни недвижимым имуществом собственника без его специального согласия, если только речь не идет о производимой им продукции. Собственник устанавливает также и порядок распределения доходов казенного предприятия, не согласуя его с самим предприятием. Это отличает правомочия собственника от аналогичных правомочий по отношению к обычному унитарному предприятию, где он вправе получить лишь часть прибыли от своего имущества. Что касается бюджетного учреждения, то оно вообще лишено права распоряжения, в том числе и отчуждения закрепленным за ним имуществом или имуществом, полученным по смете, если только речь не идет о денежных средствах, расходуемых им по смете в соответствии с их целевым назначением. Таким образом, бюджетное учреждение даже с согласия собственника не вправе отчуждать закрепленное за ним как движимое, так и недвижимое имущество собственника. При возникновении такой необходимости оно вправе просить собственника, чтобы он сам (от своего имени) произвел отчуждение принадлежащего ему имущества. Автономное учреждение без согласия собственника не вправе распоряжаться недвижимым имуществом и особо ценным движимым имуществом, которое закреплено за ним собственником или приобретено автономным учреждением за счет средств, выделенных ему собственником на приобретение такого имущества. Остальным закрепленным за ним имуществом автономное учреждение вправе распоряжаться самостоятельно, если иное не установлено законом.

Теперь посмотрим, имеются ли у ЦБ РФ признаки учреждения или предприятия, или же его правовое положение серьезно отличается от стандартных конструкций ГК РФ. В соответствии со ст. 3 Закона о Банке России получение прибыли не является целью деятельности ЦБ РФ. Казалось бы, в правовой природе ЦБ РФ найден основной признак некоммерческой организации. Однако это не так. В Законе о Банке России имеется внутреннее противоречие между приведенной выше нормой и нормой ч. 3 ст. 2, где на ЦБ РФ возлагается обязанность осуществлять свои расходы за счет собственных доходов. Следовательно, Банк России не сможет полностью освободить себя от деятельности, направленной на извлечение прибыли. В противном случае он окажется без финансирования и все возложенные на него управленческие задачи окажутся нерешенными. Поэтому придется признать, что Банк России поневоле вынужден зарабатывать средства к существованию, а редакция ст. 3 Закона о Банке России является в лучшем случае неточной. Более того, нельзя не учитывать, что в соответствии со ст. 26 Закона о Банке России 50% прибыли ЦБ РФ должны ежегодно перечисляться в государственный бюджет, т.е. собственник систематически изымает часть прибыли Банка России <1>. Итак, мы установили, что часть прибыли Банка России изымается собственником. Следовательно, основной признак некоммерческой организации отсутствует.

--------------------------------

<1> На 2005 г. этот процент установлен еще выше. В соответствии со ст. 23 Федерального закона от 23 декабря 2004 г. N 173-ФЗ "О Федеральном бюджете на 2005 год" на ЦБ РФ возложена обязанность перечислить в 2005 г. в федеральный бюджет 80% прибыли, остающейся после уплаты налогов и сборов в соответствии с НК РФ. В 2007 г. Банк России обязан перечислить в Федеральный бюджет часть своей прибыли в размере 34400 млн. руб. в соответствии с Федеральным законом от 19 декабря 2006 г. N 238-ФЗ "О Федеральном бюджете на 2007 год". Действие ч. 1 ст. 26 Закона о Банке России в настоящее время приостановлено до 1 января 2013 г. Федеральным законом от 22 сентября 2009 г. N 218-ФЗ в части размера перечисляемых в федеральный бюджет процентов фактически полученной Банком России по итогам года прибыли, остающейся после уплаты налогов и сборов в соответствии с НК РФ. При этом установлено, что 75% прибыли, фактически полученной Банком России по итогам 2009, 2010 и 2011 гг., остающейся после уплаты налогов и сборов в соответствии с НК РФ, после утверждения годовой финансовой отчетности Советом директоров перечисляется Банком России в федеральный бюджет.

Банк России действительно создан для управления денежно-кредитной системой Российской Федерации. Это характерно для учреждения. Банк России создан государством, которое является его собственником. Оно же, в лице Государственной Думы, назначает председателя этого Банка. Банк России подотчетен Государственной Думе.

В отношении закрепленного за ним имущества по действующему законодательству Банк России обладает следующими правомочиями. Во-первых, он может осуществлять полномочия по владению, пользованию и распоряжению этим имуществом в соответствии с целями и в порядке, которые установлены Законом о Банке России. Таким образом, ЦБ РФ обладает специальной, а не общей правоспособностью, что характерно как для унитарных предприятий, так и для учреждений. Во-вторых, в соответствии со ст. 2 Закона о Банке России изъятие и обременение обязательствами имущества Банка России без согласия Банка России не допускается, если иное не предусмотрено федеральным законом. В-третьих, государство не отвечает по обязательствам Банка России, а Банк России - по обязательствам государства, если они не приняли на себя такие обязательства или если иное не предусмотрено федеральным законом. Эти правомочия не характерны для права оперативного управления. На первый взгляд они более соответствуют праву хозяйственного ведения. Однако следует признать, что правомочия Банка России в отношении закрепленного за ним имущества в отдельных случаях даже несколько шире, чем это характерно для права хозяйственного ведения. Например, в определенных законом пределах Банк России вправе создавать другие организации и наделять их имуществом (ст. ст. 8, 9, 18 Закона о Банке России) без согласия собственника. Аналогично ст. 18, п. 3 ст. 49 Закона о Банке России предоставляют ЦБ РФ право без согласия собственника осуществлять операции с недвижимостью для обеспечения деятельности Банка России и его организаций. Закон о Банке России не раскрывает все без исключения полномочия Банка России в отношении закрепленного за ним имущества. Например, остается неясным вопрос, вправе ли ЦБ РФ самостоятельно, т.е. без согласия собственника, передавать в аренду находящиеся на его балансе здания. На наш взгляд, в этих случаях следует по аналогии применять общие нормы ГК РФ о праве хозяйственного ведения.

В связи с неопределенностью правовой природы Банка России согласно законодательству рассмотрим, как она определяется в юридической литературе и какие предложения используются в законопроектной работе для устранения рассмотренных противоречий.

Все точки зрения на правовую природу Банка России можно условно разделить на следующие группы.

1. Банк России - предприятие и учреждение одновременно.
Анализируя особенности юридической личности ЦБ РФ, В. Белов пришел к весьма неоднозначному выводу. По его мнению, "применительно к обязательственным правоотношениям Банк России может быть назван как предприятием, так и учреждением, что зависит от конкретного типа отношений. Применительно же к праву на переданное ему собственником имущество и другим вещным правоотношениям Банк России не может рассматриваться ни как предприятие, ни как учреждение, поскольку он не наделен ни правом оперативного управления, ни в полной мере правом полного хозяйственного ведения" <1>. Представляется, что такой вывод недостаточно конкретен. Вероятно, автор хотел сказать, что правомочия Банка России по владению, пользованию и распоряжению закрепленным за ним имуществом не охватываются в полной мере ни конструкцией права оперативного управления, ни конструкцией права хозяйственного ведения. В этом случае, вероятно, следовало бы сделать вывод, что Банк России обладает вещным правом, неизвестным ГК РФ.

--------------------------------

<1> Бизнес и банки. 1993. N 49. С. 5.

2. Банк России - унитарное предприятие.
Взгляд на Банк России как на государственное унитарное предприятие с управленческими функциями был высказан нами в ранней работе <1>. Эта точка зрения теперь пересмотрена <2>.

--------------------------------

<1> См.: Ефимова Л.Г. Особенности правового положения Центрального банка Российской Федерации // Правовое регулирование банковской деятельности. С. 20 - 74.

<2> См.: Ефимова Л.Г. Еще раз о юридической личности Банка России // Бизнес и банки. 1999. N 3.

3. Банк России - некоммерческая организация, юридическое лицо особого рода.
Эта точка зрения частично нашла отражение в законопроекте, внесенном несколько лет назад депутатами Государственной Думы РФ Г.В. Куликом, Ю.М. Ворониным и А.М. Макаровым (далее - законопроект Г.В. Кулика). В редакции ст. 2 Закона о Банке России, предложенной законопроектом, указано, что "Банк России является юридическим лицом с особым статусом, определяемым настоящим Федеральным законом". Некоммерческий характер Банка России в законопроекте Г.В. Кулика прямо не отражен. Однако об истинных взглядах авторов проекта по указанному вопросу остается только догадываться, так как в нем отсутствовала необходимая определенность. С одной стороны, некоммерческий характер ЦБ РФ может быть усмотрен из нормы ст. 45 законопроекта, согласно которой все банковские операции (включая кредитование!?) Банк России должен осуществлять бесплатно. Однако указанное правило противоречило ст. 2 и ст. 26 Закона о Банке России в редакции этого же законопроекта. Согласно ст. 2 Банк России должен был осуществлять свои расходы за счет собственных доходов в соответствии с федеральным законом о бюджете Банка России, а в соответствии со ст. 26 Банк России обязан отчислять часть своей прибыли в доход федерального бюджета. Представляется, что авторы законопроекта не учли, что иных источников доходов, кроме получения платы за оказанные им банковские услуги, у ЦБ РФ просто нет. В связи с этим выполнение Банком России тех задач, которые возложены на него в ст. ст. 2 и 26 рассматриваемого законопроекта, становится заведомо невыполнимым, а некоммерческий характер Банка России - спорным. По сути дела законопроект Г.В. Кулика попытался, но не сумел исправить то противоречие, которое содержится в действующей редакции Закона о Банке России.

Точку зрения об особом статусе Банка России, который является некоммерческой организацией, в научной литературе поддерживают Г.А. Тосунян и А.Ю. Викулин. Однако, чтобы обоснованно отстаивать некоммерческую природу Банка России, они должны были как-то объяснить, каким образом некоммерческий характер деятельности ЦБ РФ сочетается с его обязанностью зарабатывать средства для финансирования своих затрат.

По мнению Г.А. Тосуняна и А.Ю. Викулина, изложенному в статье "К вопросу о статусе Банка России", ЦБ РФ нельзя назвать коммерческой организацией, так как получение им прибыли не является целью его деятельности. Они полагают, что выполнение основных функций ЦБ РФ невозможно без коммерческой деятельности, но она должна осуществляться не с целью получения прибыли, а в интересах государства и общества <1>. В другой статье "О понятии "банковское правоотношение" эти же авторы высказали прямо противоположное суждение о том, что Банк России осуществляет банковскую деятельность с целью систематического извлечения прибыли, самостоятельно и на свой риск <2>. Учитывая, что указанные работы вышли с интервалом всего в три месяца, вряд ли можно предположить, что авторы изменили свою позицию по указанному вопросу. Скорее всего, приведенный факт доказывает, что вывод о некоммерческом характере Банка России имеет скорее политический характер, чем реально вытекает из экономической природы ЦБ РФ. Политический, или декларативный характер имеет и сама норма ст. 2 действующего Закона о Банке России. Один известный классик в свое время сказал, что, если кто-нибудь в вашем присутствии начнет говорить о bien public <3>, - ищите разговор о бифштексах. То есть когда речь идет о получении денег, возникает вполне конкретный коммерческий интерес, который либо из политических, либо из ханжеских соображений может быть лишь отчасти прикрыт общественными интересами. Сделанный вывод вовсе не означает, что на Банк России не возложено никаких общественно значимых функций либо что он их не выполняет. Однако задача, поставленная перед ЦБ РФ, - зарабатывать средства для финансирования своих расходов (и, в частности, заработной платы и премий для сотрудников ЦБ РФ), не может не повлиять на характер отдельных решений Банка России по управлению кредитной системой России в пользу создания более льготных условий для собственной коммерческой деятельности. Учитывая, что государство изымает часть прибыли ЦБ РФ, вполне определенный коммерческий интерес возникает и у государства, которое может установить более льготные условия для Банка России, по сравнению с другими банками. Причем эти льготы никак не будут связаны с административной (т.е. общественно значимой) деятельностью Банка России. В ранее действовавшей редакции Закона о Банке России такая норма действительно была. В соответствии со ст. 2 Закона о Банке России в прежней редакции ЦБ РФ не должен был регистрироваться в налоговых органах. Кроме того, ст. 26 этого же Закона предусматривала, что Банк России и его учреждения должны освобождаться от уплаты всех налогов, сборов, пошлин и других платежей на территории Российской Федерации в соответствии с законодательными актами Российской Федерации о налогах <4>. В действующей редакции Закона о Банке России эти нормы отсутствуют, однако нельзя полностью исключить возможность появления в последующем законодательстве аналогичных льгот.

--------------------------------

<1> Тосунян Г.А., Викулин А.Ю. К вопросу о статусе Банка России // Деньги и кредит. 1998. N 9. 10 - 11.

<2> Тосунян Г.А., Викулин А.Ю. О понятии "банковское правоотношение // Банковское дело. 1998. N 5. С. 27.

<3> Общественное благо (фр. яз.).

<4> Суды крайне осторожно применяли указанную норму на практике. Так, в Постановлении Президиума ВАС РФ от 31 июля 2001 г. N 899/01 сделан вывод, что ст. 26 Закона о Банке России отсылает к налоговому законодательству. На момент рассмотрения дела оно не предусматривало никаких льгот по налогообложению прибыли Банка России. Налоговая инспекция поставила вопрос об уплате налога на прибыль, полученную от сдачи в аренду нежилого помещения Банка России. Эта деятельность была признана в Постановлении предпринимательской, и суд не нашел оснований для освобождения ЦБ РФ от уплаты налога. Однако дело было направлено на новое рассмотрение, так как судебными инстанциями не было проверено соблюдение налоговым органом срока давности на обращение в арбитражный суд с иском о взыскании сумм недоимки по налогам и сборам.

Вероятно, нет оснований стыдливо замалчивать коммерческий характер Банка России. Избавить его от этой особенности можно, на наш взгляд, лишь одним способом - отделить деятельность по управлению кредитной системы России от чисто банковской деятельности и создать для выполнения указанных функций разные ведомства. Реальность такого предложения уже подтверждена практикой. Именно так построена система управления кредитными организациями во Франции.

Анализируя имущественные права Банка России, Г.А. Тосунян и А.Ю. Викулин пришли к выводу, что они не отвечают признакам права оперативного управления, права хозяйственного ведения и права собственности. В результате ими был сделан вывод, что Банк России "является титульным владельцем принадлежащей ему собственности(!?), который владеет, пользуется и распоряжается имуществом не в своих интересах, а общества в целом" <1>. Объявив Банк России "титульным владельцем" принадлежащего ему имущества, Г.А. Тосунян и А.Ю. Викулин фактически не ответили на вопрос, на каком титуле (т.е. основании) Центральный банк Российской Федерации владеет, пользуется и распоряжается своим имуществом. Однако из контекста работы можно сделать вывод, что речь идет, скорее всего, об особом вещном праве, не урегулированном ГК РФ.

--------------------------------

<1> Тосунян Г.А., Викулин А.Ю. К вопросу о статусе Банка России // Деньги и кредит. 1998. N 9.

Если же мы правильно поняли авторов указанной выше работы, то с таким выводом можно было бы согласиться. Но в этом случае следовало бы более определенно сделать следующий вывод, основанный на первом умозаключении: Банк России является юридическим лицом особого рода, неизвестным ГК РФ. Аналогичная точка зрения была высказана еще рядом авторов <1>.

--------------------------------

<1> Ефимова Л.Г. Еще раз о юридической личности Банка России // Бизнес и банки. 1999. N 3; Постников В.Е. Правовые тенденции развития Центрального банка Российской Федерации // Конституционно-правовой статус Центрального банка Российской Федерации / Отв. ред. П.Д. Баренбойм. М.: Юридический Дом "Юстицинформ", 2000. С. 54 - 55.

4. Банк России - учреждение.
Взгляд на Банк России как на государственное учреждение нашел отражение в разработанном несколько лет назад законопроекте Совета Федерации. В ст. 2 указанного законопроекта ЦБ РФ назван федеральным государственным учреждением, уставный капитал и иное имущество которого являются федеральной собственностью и принадлежат ему на праве хозяйственного ведения. Представляется, что такая норма противоречит ст. 296 ГК РФ, в соответствии с которой учреждение может иметь имущество только на праве оперативного управления. Кроме того, в соответствии со ст. 120 ГК РФ учреждение может быть только некоммерческой организацией. Некоммерческий характер Банка России выше уже был поставлен под сомнение. Таким образом, в том виде, в каком его статус определен законопроектом Совета Федерации, ЦБ РФ вряд ли может быть назван учреждением. Представляется, что точку зрения авторов указанного законопроекта нельзя обосновать даже ссылкой на п. 3 ст. 120 ГК РФ. В соответствии с указанной нормой особенности правового положения отдельных видов государственных и иных учреждений определяются законом и иными правовыми актами. Вероятно, можно и акционерное общество, например, назвать учреждением, объявив, что все отличия этой организации от классического учреждения и есть его "особенности". Однако представляется, что следует отличать понятие "особенности" от смыслового содержания слова "сущность". Так, некоммерческий характер и право оперативного управления и есть сущностные признаки учреждения.

В юридической литературе точку зрения о том, что Банк России является государственным учреждением, разделяет Я.А. Гейвандов. Он рассматривает ЦБ РФ как некоммерческую организацию, созданную для достижения управленческих целей. По его мнению, Банк России является государственным учреждением. Закрепленное за ним имущество может принадлежать ему только на праве оперативного управления (ст. 296 ГК РФ). Некоторое расширение полномочий ЦБ РФ в отношении закрепленного за ним имущества по сравнению с правами учреждения объясняется им особенностями деятельности Банка России. Например, в отличие от нормы ст. 296 ГК РФ в ст. 2 Закона о Банке России предусмотрено, что изъятие и обременение обязательствами имущества Банка России без его согласия не допускаются. По мнению Я.А. Гейвандова, данная норма является правовым средством, обеспечивающим соблюдение установленного Законом о Банке России запрета на предоставление кредитов Правительству РФ для финансирования бюджетного дефицита, не предусмотренного законом. Установленное Законом о Банке России ограничение на изъятие имущества Банка России является также правовой гарантией соблюдения конституционной нормы об осуществлении денежной эмиссии исключительно Банком России (ст. 75 Конституции РФ). Другие изъятия из правового режима права оперативного управления в отношении имущества Банка России имеют такое же объяснение. Обосновывая некоммерческий характер Банка России, Я.А. Гейвандов пишет, что гражданско-правовые сделки, совершаемые Банком России с другими юридическими лицами, в том числе и кредитными организациями, являются для него не средствами получения прибыли, а основными инструментами и методами управления в денежно-кредитной сфере <1>.

--------------------------------

<1> Гейвандов Я.А. Центральный банк Российской Федерации. Юридический статус. Организация. Функции. Полномочия. М., 1997. С. 17 - 26.

Вопрос о некоммерческом характере Банка России уже был подробно проанализирован в начале настоящей работы. Учитывая, что аргументы, использованные Я.А. Гейвандовым, схожи с аргументами Г.А. Тосуняна и А.Ю. Викулина, нет необходимости повторять все те возражения, которые приведены нами выше.

Вывод о том, что Банк России владеет, пользуется и распоряжается имуществом на праве оперативного управления, а все отклонения в его правовом режиме от классической модели права оперативного управления являются его особенностями, также очень напоминает аргумент в виде ссылки на п. 3 ст. 120 ГК РФ, который был рассмотрен выше. Как представляется, объем правомочий Банка России в отношении закрепленного за ним имущества несколько шире, чем у права хозяйственного ведения, не говоря уже о праве оперативного управления. Поэтому совершенно неважно, чем вызвано указанное расширение правомочий Банка России, главное, что оно уже переросло рамки права оперативного управления. Поэтому отличия правового режима имущества Банка России от права оперативного управления невозможно просто свести к особенностям последнего. Вероятно, перед нами новое вещное право, неизвестное ГК РФ.

Таким образом, Банк России нельзя считать учреждением.

5. Банк России - федеральное юридическое лицо публичного права.
Взгляд на Банк России как на юридическое лицо публичного права был несколько лет назад отражен в законопроекте Л.А. Маркелова. С этой правовой позицией можно согласиться и признать, что Банк России является юридическим лицом публичного права. Однако такая точка зрения не позволяет определить организационно-правовую форму Банка России.

6. Банк России - коммерческая организация с особым правовым статусом, совмещающая предпринимательскую деятельность с функциями органа государственной власти.
Анализ правового положения Банка России в сравнении с теоретическими конструкциями различных видов юридических лиц, известных ГК РФ, не позволяет однозначно отнести его ни к одной из них. Правовая природа Банка России в том виде, в каком она следует из действующей редакции Закона о Банке России, может быть определена следующим образом. ЦБ РФ является коммерческой организацией, которая владеет, пользуется и распоряжается имуществом, находящимся в федеральной собственности, на особом вещном праве, неизвестном ГК РФ. Таким образом, можно сделать вывод, что Банк России создан в особой организационно-правовой форме, неизвестной ГК РФ и другим специальным законам. Иными словами, организационно-правовой формой Банка России является "Банк России".

Банк России занимается коммерческой деятельностью. Он совершает банковские операции и сделки, разрешенные ему законом. Не считаясь кредитной организацией de jure, Банк России фактически является кредитной организацией. Банк России - это банк, который прежде всего занимается банковским обслуживанием самого государства. За это Банк России, как и другие аналогичные банки ряда зарубежных государств, имеет некоторые привилегии, в частности право выпускать наличные деньги, он выведен из под ограничений Закона о банках и т.п. Кроме того, Банк России осуществляет банковское обслуживание кредитных организаций, являясь "банком банков".

Коммерческая деятельность Банка России совмещается им с осуществлением функций по управлению банковской системой Российской Федерации. Таким образом, Банк России имеет двойственную правовую природу: с одной стороны, он является юридическим лицом, осуществляющим предпринимательскую (банковскую) деятельность, а с другой - выполняет функции органа управления банковской системой, является органом формирования и реализации государственной денежной политики.

Таким образом, Банк России как юридическое лицо - явление уникальное. Между тем содержащийся в ГК РФ перечень юридических лиц является исчерпывающим. Решить поставленную проблему можно двумя путями. Во-первых, можно внести соответствующие изменения в Закон о Банке России и привести правовое положение ЦБ РФ в соответствие с любой конструкцией юридического лица, которая ближе всего к замыслу авторов соответствующего законопроекта. Однако этот путь приведет к кардинальным изменениям не только в самом Банке России, но и в системе управления всей банковской системой. Представляется, что на сегодняшний день общество устало от революционных преобразований и не готово к ним. Поэтому предлагается избрать иной путь. Во-вторых, можно внести соответствующие изменения в ГК РФ и легализовать все те особенности правового положения Банка России как юридического лица, которые реально существуют на сегодняшний день.

Часть III. ГОСУДАРСТВЕННАЯ КОРПОРАЦИЯ

"АГЕНТСТВО ПО СТРАХОВАНИЮ ВКЛАДОВ"

Глава 10. ПРАВОВОЕ ПОЛОЖЕНИЕ ГОСУДАРСТВЕННОЙ КОРПОРАЦИИ

"АГЕНТСТВО ПО СТРАХОВАНИЮ ВКЛАДОВ"

§ 1. Организационно-правовая форма Агентства

по страхованию вкладов

Всеобъемлющий контроль над деятельностью кредитных организаций, который осуществляется Банком России, является одной из форм реализации публичного интереса в создании стабильных экономических условий для гражданского оборота. Однако деятельность Банка России не единственная форма государственного вмешательства в банковский бизнес. ЦБ РФ главным образом занимается предупреждением системного кризиса в целом, укрепляя единство и стабильность банковской системы, повышая доверие населения. Однако в условиях рыночной экономики невозможно полностью избежать указанных выше негативных явлений. Поэтому второй, не менее важной задачей любого государства становится предупреждение банкротства конкретных кредитных организаций и минимизация возможных последствий такого банкротства. В соответствии со ст. 38 Закона о банках для обеспечения гарантий возврата привлекаемых банками средств граждан и компенсации потери дохода по вложенным средствам создается система обязательного страхования вкладов физических лиц в банках. В целях осуществления функций по обязательному страхованию вкладов в 2004 г. было создано Агентство по страхованию вкладов, правовой статус, цели, задачи и полномочия которого вначале были определены только в гл. 3 Закона о страховании вкладов. В дальнейшем цели деятельности Агентства по страхованию вкладов были уточнены в целом ряде федеральных законов, изданных позднее.

В соответствии со ст. 14 Закона о страховании вкладов Агентство по страхованию вкладов является государственной корпорацией, статус, цель деятельности, функции и полномочия которой определяются Законом о страховании вкладов и Федеральным законом от 12 января 1996 г. N 7-ФЗ "О некоммерческих организациях" <1> (далее - Закон о некоммерческих организациях).

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 1996. N 3. Ст. 145.

Статьей 7.1 Закона о некоммерческих организациях предусмотрено, что государственной корпорацией признается не имеющая членства некоммерческая организация, учрежденная Российской Федерацией на основе имущественного взноса и созданная для осуществления социальных, управленческих или иных общественно полезных функций. Первой государственной корпорацией было Агентство по реструктуризации кредитных организаций. Оно было создано в 1999 г. по Закону о реструктуризации кредитных организаций <1> и ликвидировано в 2004 г. После этого в соответствии с Законом о страховании вкладов <2> в форме государственной корпорации было образовано Агентство по страхованию вкладов. Примерно до 2007 г. вопрос о целесообразности использования рассматриваемой организационно-правовой формы не возникал ни в теории, ни на практике. Однако в 2007 г. государство учредило сразу шесть юридических лиц в организационно-правовой форме государственной корпорации. Это Фонд содействия реформированию жилищно-коммунального хозяйства <3>, Российская корпорация нанотехнологий <4>, государственная корпорация по содействию разработке, производству и экспорту высокотехнологичной промышленной продукции "Ростехнологии" <5>, государственная корпорация по атомной энергии "Росатом" <6>, Банк развития внешнеэкономической деятельности (Внешэкономбанк)" <7>, государственная корпорация по строительству олимпийских объектов и развитию города Сочи как горноклиматического курорта <8>.

--------------------------------

<1> Собрание законодательства РФ. 1999. N 28. Ст. 3477.

<2> Собрание законодательства РФ. 2003. N 52 (ч. I). Ст. 5029.

<3> Создан на основании Федерального закона от 21 июля 2007 г. N 185-ФЗ "О фонде содействия реформированию жилищно-коммунального хозяйства" (СЗ РФ. 2007. N 30. Ст. 3799).

<4> Создана на основании Федерального закона от 19 июля 2007 г. N 139-ФЗ "О российской корпорации нанотехнологий" (СЗ РФ. 2007. N 30. Ст. 3753).

<5> Создана на основании Федерального закона от 23 ноября 2007 г. N 270-ФЗ "О государственной корпорации "Ростехнологии"; далее - Закон о государственной корпорации "Ростехнологии" (СЗ РФ. 2007. N 48 (ч. 2). Ст. 5814).

<6> Создана на основании Федерального закона от 1 декабря 2007 г. N 317-ФЗ "О государственной корпорации по атомной энергии "Росатом"; далее - Закон N 317-ФЗ; Закон о государственной корпорации "Росатом" (СЗ РФ. 2007. N 49. Ст. 6078).

<7> Создан на основании Федерального закона от 17 мая 2007 г. N 82-ФЗ (СЗ РФ. 2007. N 22. Ст. 2562).

<8> Создана на основании Федерального закона от 30 октября 2007 г. N 238-ФЗ "О государственной корпорации по строительству олимпийских объектов и развитию города Сочи как горноклиматического курорта" (СЗ РФ. 2007. N 45. Ст. 5415).

Практически сразу в периодической печати стали появляться статьи, в которых были высказаны сомнения относительно целесообразности использования самой конструкции государственной корпорации как организационной формы некоммерческих юридических лиц <1>. Исследователи указали на следующие наиболее серьезные недостатки этой организационно-правовой формы. Во-первых, использование государственной корпорации в качестве организационно-правовой формы юридических лиц позволяет передавать государственное имущество в негосударственную собственность. В результате государство утрачивает вещное право на имущество государственных корпораций (в отличие от унитарного предприятия и бюджетного учреждения). Этот процесс назван "стихийной приватизацией". Во-вторых, был сделан вывод, что государственные корпорации не должны выполнять управленческие функции и осуществлять полномочия по изданию нормативных правовых актов. Рассмотрим подробнее правовое положение государственных корпораций в российском праве.

--------------------------------

<1> См.: Завадников В. Деньги у людей пропадут. И есть им будет нечего // Газета. 2008. 3 марта; Киселева Е. Совет Федерации изучит природу госкорпораций // Коммерсант. 2008. 27 марта; Дворкович А. Зачем нам госкорпорации? // Аргументы и факты (бизнес). Деловая среда. 2007. 24 октября.

Термин "корпорация" применяется в правовой доктрине и законодательствах различных стран в разном значении. Допустимо указать на отличия в семантике слова "корпорация", которое используется в странах континентального и англо-американского права.

В странах, чьи правовые системы испытали рецепцию римского права, термин "корпорация" ведет свое происхождение от римских муниципий. Так назывались общины городов-колоний Римского государства, которые обладали некоторой автономией и сохраняли свою административную организацию, своих магистратов <1>. Несмотря на то что муниципии представляли собой союз жителей всего города, "во всех своих выступлениях в обороте, во всех своих отношениях с третьими лицами, судебных и внесудебных, municipes трактуются так же, как отдельные лица... Все это имело одну цель: дать муниципиям возможность участвовать в обороте и таким путем удовлетворять свои хозяйственные потребности" <2>. При таком подходе гражданские права не принадлежали каким-либо отдельным физическим лицам, входящим в состав союза. Эти права не зависели от их индивидуальной судьбы и могли служить общим интересам в течение времени, превышающего время существования отдельных лиц, притом независимо от смены поколений - пока существуют те интересы, которые эти права должны удовлетворять <3>. Аналогичный подход был распространен на иные, в том числе частные, союзы. В результате корпорация в римском праве трактуется как особое лицо, могущее иметь права и вступать в юридические отношения <4>. В более поздний период римского права создаются предпосылки для понимания иных субъектов права, отличных от корпораций: "Церковь и ее расчленения во все времена рассматривались не только как общения верующих, как союзы лиц, но и как учреждения для веры, исполняющие в непрерывном ряде веков волю своего Основателя. Церковь представлялась законодателю не союзом верующих, а домом Божьим, учреждением для спасения, с которым и связана юридическая личность как субъект прав и обязанностей" <5>. Римские юристы не доработались до понятия юридического лица. Они уподобляли муниципии, союзы, императорскую казну (фиск) лицу, но отсюда не делали вывода о том, что существует два лица - физические лица и коллективные образования <6>. Окончание процесса разработки конструкции юридического лица приходится на Средние века. Чрезвычайно важное влияние на средневековую юриспруденцию оказал папа Иннокентий IV, которого считают творцом теории фикций. В первой половине XIX в. господствующим в юриспруденции считалось учение о юридических лицах, разработанное Савиньи, который уже различал корпорации и институты <7>, т.е. учреждения. Эта его точка зрения сохранилась до сегодняшнего времени, но в несколько измененном виде.

--------------------------------

<1> Ельяшевич В.Б. Избранные труды о юридических лицах, объектах гражданских правоотношений и организации их оборота: В двух томах. М.: Статут, 2007. Т. 1. С. 114 - 144.

<2> Ельяшевич В.Б. Избранные труды о юридических лицах, объектах гражданских правоотношений и организации их оборота: В двух томах. Т. 1. С. 250, 258.

<3> Хвостов В.М. Система римского права: Учебник. М.: Спарк, 1996. С. 112.

<4> Покровский И.А. История римского права. М.: Статут, 2004. С. 329.

<5> Суворов Н.С. О юридических лицах по римскому праву. М.: Статут, 2000. С. 52 - 53.

<6> Братусь С.Н. Юридические лица в советском гражданском праве (понятие, виды, государственные юридические лица). М.: Юрид. изд. Министерства юстиции СССР, 1947. С. 40.

<7> Суворов Н.С. О юридических лицах по римскому праву. С. 64 - 69.

В современной цивилистической доктрине также принято различать два вида юридических лиц: а) корпорации (союзы лиц) и б) учреждения (установления) <1>. Причем в литературе имеется широкое и узкое понятие корпорации. Под корпорациями в широком смысле понимают юридические лица, которые объединяют на началах членства нескольких физических или юридических лиц. Учреждениями признаются организации, которые создаются по воле одного или нескольких лиц, называемых учредителями. Для обеспечения работы организации учредители выделяют определенное имущество, именуемое целевым. Выгодами от деятельности учреждения пользуются лица, которые не являются его участниками <2>. Таким образом, учреждения, в отличие от корпораций, - это юридические лица, которые не основаны на членстве. При таком подходе к числу корпораций следует отнести все хозяйственные общества и товарищества, а также некоторые некоммерческие организации, основанные на членстве (потребительский кооператив, общественные и религиозные организации, объединения юридических лиц, некоммерческие партнерства). Соответственно к числу учреждений в указанном выше смысле следует отнести фонды, государственную корпорацию, учреждения, включая его разновидности - частные, бюджетные и автономные учреждения, автономную некоммерческую организацию, государственные и муниципальные унитарные предприятия.

--------------------------------

<1> Братусь С.Н. Юридические лица в советском гражданском праве. С. 46.

<2> Кулагин М.И. Государственно-монополистический капитализм и юридическое лицо // Избранные труды. М.: Статут, 1997. С. 46.

К числу корпораций в узком смысле некоторые исследователи относят только те коммерческие юридические лица, которые являются объединениями капиталов, а не лиц <1>. Руководствуясь аналогичным подходом, С.Д. Могилевский и И.А. Самойлов отнесли к числу корпораций лишь акционерные общества, общества с ограниченной и дополнительной ответственностью <2>.

--------------------------------

<1> Долинская В.В. Акционерное право: основные положения и тенденции. М.: Волтерс Клувер, 2006. С. 441.

<2> Могилевский С.Д., Самойлов И.А. Корпорации в России. Правовой статус и основы деятельности. М.: Дело, 2007. С. 30.

В англо-американской правовой системе термин "корпорация" является синонимом юридического лица. Это объясняется самобытным развитием англо-американского права и незначительным влиянием на него римского права. Ни в Англии, ни в США не проводится различие между корпорациями как союзами лиц и учреждениями как заведениями, образуемыми волей одного лица или лиц для выполнения специальных целей, как правило, непредпринимательского характера <1>. В качестве одной из тенденций дальнейшего развития юридического лица в зарубежном праве исследователи указывают на появление так называемых компаний одного лица, т.е. корпораций, состоящих из одного участника. Такие факты отмечаются не только в странах англо-американского права, но и некоторых странах Европы, в том числе в России <2>, что сближает рассматриваемые разновидности юридических лиц, т.е. учреждения и корпорации <3>.

--------------------------------

<1> Долинская В.В. Акционерное право: основные положения и тенденции. С. 444.

<2> См.: п. 2 ст. 10 Федерального закона от 26 декабря 1995 г. N 208-ФЗ "Об акционерных обществах" (Собрание законодательства РФ. N 11996. Ст. 1); п. 2 ст. 7 Федерального закона от 8 февраля 1998 г. N 14-ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью" (Собрание законодательства РФ. 1998. N 7. Ст. 785).

<3> Кулагин М.И. Указ. соч. С. 18 - 19, 46 - 47.

Применительно к Российской Федерации рассмотренная выше классификация юридических лиц на учреждения и корпорации существует только в российской доктрине. Российское законодательство, и прежде всего гл. 4 ГК РФ, в которой урегулированы организационно-правовые формы юридических лиц, не основывается на рассмотренной выше классификации. Оно предлагает понятия терминов "учреждения" и "корпорация", отличные от определений, существующих в доктрине. В соответствии со ст. 120 ГК РФ учреждением признается некоммерческая организация, созданная собственником для осуществления управленческих, социально-культурных или иных функций некоммерческого характера. Имущество, закрепленное за ним собственником, а также имущество, приобретенное учреждением, принадлежит учреждению на праве оперативного управления. Законодательство различает частное <1>, бюджетное <2> и автономное учреждение <3> в зависимости от правового положения его учредителя (государство или частное лицо), объема прав по распоряжению закрепленным имуществом и возможности привлечения собственника к ответственности по долгам созданного им учреждения. Таким образом, с точки зрения российского права понятие "учреждение" значительно уже аналогичного термина в классификации юридических лиц на учреждения и корпорации. Учреждение по ГК РФ - это не просто юридическое лицо, не основанное на членстве, созданное по воле одного или нескольких лиц для какой-либо определенной цели. Это такое не имеющее членов юридическое лицо, право- и дееспособность которого серьезно ограничена законодателем. Иные виды юридических лиц, которые с точки зрения рассматриваемой классификации должны были бы относиться к категории учреждения (фонды, государственная корпорация, автономная некоммерческая организация, государственные и муниципальные унитарные предприятия), не считаются учреждениями в смысле ГК РФ.

--------------------------------

<1> Статья 9 Закона о некоммерческих организациях.

<2> Статья 161 БК РФ.

<3> См.: Федеральный закон от 3 ноября 2006 г. N 174-ФЗ "Об автономных учреждениях" // СЗ РФ. 2006. N 45. Ст. 4626.

Аналогичная ситуация наблюдается и применительно к использованию в российском законодательстве термина "корпорация". В соответствии со ст. 7.1 Закона о некоммерческих организациях государственной корпорацией признается не имеющая членства некоммерческая организация, учрежденная Российской Федерацией на основе имущественного взноса и созданная для осуществления социальных, управленческих или иных общественно полезных функций. Таким образом, уже в самом определении не использован указанный выше классификационный признак корпораций - наличие членских отношений. Государственная корпорация, напротив, является организацией, не имеющей членства, которая учреждается по воле одного лица - Российской Федерации. Термин "корпорация", употребленный в ст. 7.1 Закона о некоммерческих организациях, использован без учета традиций доктринальной классификации юридических лиц. Скорее всего, термин "корпорация" в данном случае просто является синонимом юридического лица, что более характерно для англо-американского права. Однако, как было показано выше, наше гражданское законодательство вообще не придерживается классификации юридических лиц на учреждения и корпорации, которая сохранилась только в доктрине. Этот вывод одинаково справедлив как для термина "корпорация", так и для термина "учреждение", которые широко используются в действующем законодательстве. Поэтому неудачное, по нашему мнению, наименование организационно-правовой формы, урегулированной ст. 7.1 Закона о некоммерческих организациях, не является основанием для изменения ее названия в рассматриваемом единичном случае и тем более не является основанием для вывода о нецелесообразности использования государственной корпорации как одной из организационно-правовых форм юридических лиц.

Система организационно-правовых форм, которая давно сложилась в российском гражданском праве, безусловно, может быть приведена в соответствие с традиционной классификацией юридических лиц на учреждения и корпорации. Однако для этого потребуются крупномасштабные изменения действующего законодательства, что вряд ли оправданно и может быть обосновано практическими соображениями. Кроме того, выше было показано, что понятие "корпорация" является спорным даже в доктрине. Поэтому предлагается сохранить сложившийся status quo в отношении наименований организационно-правовых форм юридических лиц. Это относится и к термину "государственная корпорация".

§ 2. Компетенция Агентства по страхованию вкладов

В соответствии со ст. 7.1 Закона о некоммерческих организациях государственная корпорация может создаваться для осуществления социальных, управленческих или иных общественно полезных функций.

Компетенция Агентства по страхованию вкладов, как большинства государственных корпораций, является смешанной. Все они в той или иной степени осуществляют управленческие и хозяйственные функции. Причем степень сочетания указанных функций у всех государственных корпораций абсолютно разная <1>. Деятельность корпорации "Агентство по страхованию вкладов" является одним из наиболее очевидных примеров разумного сочетания публично-правовых и частноправовых приемов воздействия на общественные отношения.

--------------------------------

<1> Наиболее широкими административно-управленческими полномочиями наделена Государственная корпорация по атомной энергии "Росатом". Это неудивительно, поскольку Росатому были переданы полномочия ликвидированного органа исполнительной власти - Федерального агентства по атомной энергии (п. 4 ст. 38 Закона N 317-ФЗ; п. 6 ст. 1 Федерального закона от 14 июля 1992 г. N 3297-1 "О закрытом административно-территориальном образовании"). Управленческие полномочия других государственных корпораций менее выражены. Государственные корпорации "Банк развития (Внешэкономбанк)" и "Фонд содействия реформированию жилищно-коммунального хозяйства" не обладают властными полномочиями.

АСВ создана для осуществления различных функций, которые определены несколькими законами. Одни функции можно назвать управленческими. Другие носят общеполезный характер как для всего общества в целом, так и для банковской системы. По действующему законодательству Агентство по страхованию вкладов выполняет три социально значимые функции.

Во-первых, оно является страховщиком и обеспечивает функционирование системы обязательного страхования вкладов физических лиц в банках (ст. ст. 4, 15 Закона о страховании вкладов).

Во-вторых, АСВ является специализированным конкурсным управляющим и ликвидатором кредитных организаций (п. 3 ст. 50.11, п. 1 ст. 50.20, ст. 52 Закона о банкротстве кредитных организаций.

В-третьих, на АСВ возложены функции по предупреждению банкротства банков (Закон N 175-ФЗ).

Представляется, что выполнение АСВ указанных выше функций является одной из форм государственного управления банковской системой. Через АСВ реализуется одно из направлений государственной политики в области укрепления доверия к банковской системе Российской Федерации. Другой формой государственного вмешательства в банковский бизнес, как известно, является деятельность Банка России. Очевидно, что государственное регулирование банковским бизнесом через АСВ осуществляется иными, чем у Банка России, методами. Из Постановления Конституционного Суда РФ от 3 июля 2001 г. N 10-П "По делу о проверке конституционности отдельных положений подпункта 3 пункта 2 статьи 13 Федерального закона "О реструктуризации кредитных организаций" и пунктов 1 и 2 статьи 26 Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций" в связи с жалобами граждан" следует, что организация, созданная в организационно-правовой форме государственной корпорации, не может быть отнесена к органам государственной власти <1>. Между тем АСВ наделено некоторыми властными функциями, характерными для органов исполнительной власти. Во-первых, оно обладает правом издавать обязательные для исполнения кредитными организациями нормативные правовые акты по вопросам, прямо отнесенным законодательством к его компетенции. Некоторые нормативные акты Банка России должны приниматься по согласованию с АСВ (п. 6 ст. 22.1 Закона о банкротстве кредитных организаций). Кроме того, АСВ способствует реализации банковского надзора, осуществляемого Банком России. В соответствии с п. 6 ст. 27 Закона о страховании вкладов, указанием ЦБ РФ от 13 января 2005 г. N 1542-У "Об особенностях проведения проверок банков с участием служащих Государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" служащие АСВ принимают участие в проверках кредитных организаций, проводимых Банком России. Служащие АСВ могут входить в состав временной администрации, назначаемой Банком России для управления проблемными кредитными организациями (п. 2 ст. 19 Закона о банкротстве кредитных организаций). В соответствии с Законом N 175-ФЗ <2> АСВ получило ряд чрезвычайных полномочий по предупреждению банкротства банков, сопоставимых с полномочиями ныне ликвидированного Агентства по реструктуризации кредитных организаций, однако, как представляется, более широкого и властного характера. В соответствии с ч. 3 ст. 8 Закона N 175-ФЗ АСВ может быть назначено Банком России в качестве временной администрации проблемного банка. Приобретение АСВ полномочий временной администрации по Закону N 175-ФЗ сопровождается приостановлением прав учредителей (участников) банка, связанных с участием в его уставном капитале, и полномочия органов управления банка. Кроме того, АСВ пользуется правом принимать решение о ликвидации или реорганизации банка. Таким образом, АСВ, действующее в качестве временной администрации по Закону N 175-ФЗ, приобретает широчайшие административные полномочия управленческого характера.

--------------------------------

<1> Вестник Конституционного Суда РФ. 2001. N 6.

<2> СЗ РФ. 2008. N 44. Ст. 4981.

В связи с изложенным представляется обоснованным вывод, что АСВ вместе с Банком России занимается деятельностью по стабилизации банковской системы.

Как некоммерческая организация АСВ не преследует цели извлечения прибыли в качестве основной цели своей деятельности (ст. 2 Закона о некоммерческих организациях). Вместе с тем АСВ может осуществлять размещение или инвестирование временно свободных средств с целью пополнения фонда обязательного страхования вкладов (ст. 38 Закона страхования вкладов), т.е. Агентство вправе получать прибыль, которая подлежит зачислению в этот фонд. По общему правилу АСВ находится на самофинансировании. Так, в соответствии со ст. 40 Закона о страховании вкладов расходы Агентства на проведение мероприятий, связанных с деятельностью по обязательному страхованию вкладов, должны осуществляться за счет имущества Агентства. Кроме того, в системе страхования вкладов АСВ действует в качестве страховщика. В рамках осуществления плана мероприятий по предупреждению банкротства банка АСВ вправе заключать договоры, связанные с осуществлением мер по предупреждению банкротства банков, с иными участниками этих мероприятий (ч. 2 ст. 2 Закона N 175-ФЗ). Следовательно, Агентство вступает в частноправовые отношения обязательственного характера как с банками, так и с иными лицами.

Совмещение управленческих и хозяйственных функций по общему правилу является нарушением антимонопольного законодательства. Однако для государственных корпораций сделано исключение. Так, в соответствии с ч. 3 ст. 15 Федерального закона от 26 июля 2006 г. N 135-ФЗ "О защите конкуренции" запрещается совмещение функций федеральных органов исполнительной власти и функций хозяйствующих субъектов, за исключением случаев, установленных федеральными законами, указами Президента РФ, постановлениями Правительства РФ, а также наделение хозяйствующих субъектов функциями и правами указанных органов, в том числе функциями и правами органов государственного контроля и надзора, если иное не установлено Законом о государственной корпорации "Росатом". Несмотря на специальное упоминание государственной корпорации "Росатом" в качестве одного из исключений из общего правила, представляется, что в число исключений попадают все государственные корпорации, включая АСВ. Из приведенной выше нормы следует, что федеральное законодательство может предусмотреть исключение из правила о запрете на совмещение управленческих и хозяйственных функций. Государственная корпорация "Агентство по страхованию вкладов" создана на основании федерального закона, который разрешает совмещение указанных функций.

Другой особенностью правового положения АСВ является освобождение его от обязанности по получению лицензии для осуществления лицензируемой деятельности. Так, в соответствии с п. 3 ст. 15 Закона о страховании вкладов осуществление АСВ функций по обязательному страхованию вкладов не требует получения лицензии на осуществление страховой деятельности.

§ 3. Агентство по страхованию вкладов как юридическое лицо

В соответствии с п. 1 ст. 3 Закона о некоммерческих организациях государственная корпорация как разновидность некоммерческой организации является юридическим лицом. Следовательно, она должна обладать признаками юридического лица. Однако правовое положение АСВ как юридического лица имеет много особенностей, которые определяются специальным законодательством.

По общему правилу организационное единство юридического лица выражается в наличии у него системы существенных социальных взаимосвязей внутренней структурной и функциональной дифференциации, что обычно отражается в его учредительных документах. АСВ также обладает этим признаком. Однако он проявляется иначе, чем у других юридических лиц. Особенностью процедуры создания и организации государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" является, во-первых, публичный учредитель - Российская Федерация; во-вторых, возможность создания государственной корпорации только на основании федерального закона, в-третьих, отсутствие учредительных документов, предусмотренных ст. 52 ГК РФ, которые обычно необходимы для любого другого юридического лица. В соответствии со ст. 7.1 Закона о некоммерческих организациях в законе, предусматривающем создание государственной корпорации, должны определяться: наименование государственной корпорации, цели ее деятельности, место ее нахождения, порядок управления ее деятельностью (в том числе органы управления государственной корпорации и порядок их формирования, порядок назначения должностных лиц государственной корпорации и их освобождения), порядок реорганизации и ликвидации государственной корпорации и порядок использования имущества государственной корпорации в случае ее ликвидации. В соответствии с указанной нормой те сведения, которые обычно содержатся в уставе юридического лица, должны быть отражены в законе о создании государственной корпорации. В Законе о страховании вкладов, в соответствии с которым образовано АСВ, определены:

1) наименование и организационно-правовая форма этого юридического лица;

2) первоначальная цель создания АСВ;

3) структура и полномочия органов управления АСВ;

4) состав и источники формирования имущества АСВ;

5) состав и порядок представления отчетности, аудит АСВ;

6) местонахождение центральных органов Агентства - город Москва;

7) сведения о наличии у него печати с изображением Государственного герба РФ.

Регулирование статуса АСВ на уровне федерального закона является особенностью правового положения АСВ и одновременно представляет собой проявление особого государственного интереса в его создании и деятельности. Государство не только создает это юридическое лицо, но также определяет все основы его внутренней организации непосредственно в акте высшей юридической силы. Таким образом, АСВ создается в распорядительном порядке, но приобретает права юридического лица с момента его государственной регистрации.

Порядок реорганизации и ликвидации государственной корпорации и порядок использования ее имущества в случае ликвидации должны определяться аналогично порядку ее создания, т.е. законом о создании государственной корпорации.

Все государственные корпорации имеют практически одинаковые органы управления. В государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" различается высший орган управления - совет директоров, коллегиальный орган управления - правление и единоличный исполнительный орган - генеральный директор. Главной особенностью организации всех государственных корпораций вообще и АСВ в частности является непосредственное участие государства в формировании их высших органов управления и назначении единоличных исполнительных органов. Так, в соответствии со ст. 18 Закона о страховании вкладов в совет директоров АСВ входят 13 членов - семь представителей Правительства РФ, пять представителей Банка России и генеральный директор Агентства. Генеральный директор Агентства входит в состав совета директоров Агентства по должности. Председатель совета директоров Агентства избирается советом директоров Агентства по представлению Правительства РФ. Таким образом, организация высшего органа АСВ находится под полным контролем государства.

Совет директоров АСВ является высшим органом управления этой государственной корпорации. В соответствии со ст. 19 Закона о страховании вкладов при осуществлении функций по обязательному страхованию вкладов совет директоров АСВ:

1) утверждает предложения правления Агентства о прогнозируемом размере расходов из федерального бюджета для покрытия дефицита фонда обязательного страхования вкладов в очередном году и направляет их в Правительство РФ для включения в проект федерального закона о федеральном бюджете на очередной год;

2) устанавливает ставку страховых взносов;

3) определяет направления, условия и порядок размещения и (или) инвестирования временно свободных денежных средств Агентства, а также предельный размер размещаемых и (или) инвестируемых денежных средств;

4) принимает решение о наличии дефицита фонда обязательного страхования вкладов и направляет предложения о порядке его покрытия при наступлении страхового случая в Правительство РФ не позднее пяти дней со дня получения уведомления от правления Агентства;

5) принимает решение о перечислении в федеральный бюджет в соответствии с бюджетным законодательством РФ полученных в соответствии с настоящим Законом средств федерального бюджета после восстановления финансовой устойчивости фонда обязательного страхования вкладов;

6) утверждает порядок расчета страховых взносов;

7) утверждает годовой отчет Агентства;

8) утверждает порядок предоставления банкам отсрочки или рассрочки погашения задолженности в случаях, предусмотренных настоящим Законом;

9) утверждает смету расходов Агентства;

10) утверждает организационную структуру Агентства;

11) принимает решение о создании филиалов и об открытии представительств Агентства;

12) назначает на должность и освобождает от должности генерального директора Агентства;

13) назначает на должность и освобождает от должности членов правления Агентства;

14) назначает аудитора Агентства;

15) заслушивает отчеты генерального директора Агентства по вопросам деятельности Агентства;

16) утверждает регламент работы правления Агентства;

17) осуществляет руководство деятельностью службы внутреннего аудита Агентства;

18) принимает решение о выпуске Агентством облигаций и иных эмиссионных ценных бумаг;

19) осуществляет иные полномочия, предусмотренные Законом о страховании вкладов.

Полномочия совета директоров АСВ в рамках деятельности по реализации положений Закона о банкротстве кредитных организаций, а также по применению мер по предупреждению банкротства банков не определены ни Законом о страховании вкладов, ни Законом о банкротстве кредитных организаций, ни Законом N 175-ФЗ. Такое положение является пробелом законодательства.

Правление АСВ является коллегиальным исполнительным органом этого юридического лица. В соответствии со ст. 20 Закона о страховании вкладов численный состав правления Агентства определяется советом директоров Агентства. Члены правления Агентства, за исключением генерального директора Агентства, назначаются на должность сроком на пять лет советом директоров Агентства по предложению генерального директора Агентства. Члены правления Агентства работают в Агентстве на постоянной основе.

В соответствии со ст. 21 Закона о страховании вкладов при осуществлении функций по обязательному страхованию вкладов правление Агентства:

1) принимает решение о выплате вкладчикам возмещения по вкладам;

2) принимает решение о включении банка в реестр банков и об исключении банка из реестра банков в порядке, установленном настоящим Законом;

3) обращается в Банк России с предложением о применении к банку мер ответственности в соответствии со ст. 74 Закона о Банке России;

4) вносит на утверждение в совет директоров Агентства предложения о развитии системы страхования вкладов, направлениях, об условиях и о порядке размещения и (или) инвестирования временно свободных денежных средств фонда обязательного страхования вкладов;

5) вносит на утверждение в совет директоров Агентства предложения о размере фонда обязательного страхования вкладов, достаточном для осуществления прогнозируемых в предстоящем году выплат возмещения по вкладам, прогнозируемом размере расходов из федерального бюджета для покрытия дефицита фонда обязательного страхования вкладов в предстоящем году;

6) направляет в совет директоров Агентства уведомление о наличии дефицита фонда обязательного страхования вкладов на основе данных реестров обязательств банков перед вкладчиками не позднее трех дней со дня получения из банка реестра обязательств банка перед вкладчиками в соответствии с ч. 1 ст. 30 настоящего Закона;

7) рассматривает годовой отчет Агентства и передает его на утверждение совета директоров Агентства;

8) представляет в совет директоров Агентства предложения об использовании прибыли Агентства;

9) утверждает штатное расписание Агентства, определяет условия найма, увольнения, служебные обязанности и права, систему дисциплинарных взысканий, размер и формы оплаты труда служащих Агентства;

10) осуществляет иные полномочия, предусмотренные Законом о страховании вкладов, если они не находятся в компетенции совета директоров Агентства.

Полномочия правления АСВ в рамках деятельности по реализации положений Закона о банкротстве кредитных организаций, а также по применению мер по предупреждению банкротства банков не определены ни Законом о страховании вкладов, ни Законом о банкротстве кредитных организаций, ни Законом N 175-ФЗ. Такое положение является пробелом законодательства.

Генеральный директор Агентства назначается на должность советом директоров Агентства по представлению председателя совета директоров Агентства сроком на пять лет.

В соответствии со ст. 23 Закона о страховании вкладов генеральный директор АСВ:

1) действует от имени Агентства и представляет без доверенности его интересы в отношениях с органами государственной власти, организациями иностранных государств и международными организациями, другими учреждениями и организациями;

2) возглавляет правление Агентства и организует реализацию решений правления Агентства;

3) издает приказы и распоряжения по вопросам деятельности Агентства;

4) распределяет обязанности между своими заместителями;

5) назначает на должность и освобождает от должности служащих Агентства;

6) принимает решения по иным вопросам, отнесенным к компетенции Агентства, за исключением вопросов, отнесенных к компетенции совета директоров Агентства и правления Агентства.

Полномочия генерального директора АСВ в рамках деятельности по реализации положений Закона о банкротстве кредитных организаций, а также по применению мер по предупреждению банкротства кредитных организаций не определены ни Законом о страховании вкладов, ни Законом о банкротстве кредитных организаций, ни Законом N 175-ФЗ. Такое положение является пробелом законодательства.

Из ст. 14 Закона о страховании вкладов следует, что местонахождением центральных органов АСВ является Москва.

Выше было обосновано, что Закон о страховании вкладов определяет правовое положение АСВ крайне схематично и неполно. Его нормы определяют статус АСВ только как страховщика в системе страхования банковских вкладов и не регулируют его права и основные обязанности как конкурсного управляющего кредитных организаций и организации, осуществляющей меры по предупреждению банкротства банков. Поэтому в литературе был сделан обоснованный вывод о наличии в Законе о страховании вкладов многочисленных пробелов. Как было показано выше, цели деятельности АСВ определены не только в законе о его создании (т.е. в Законе о страховании вкладов), что соответствовало бы требованиям ст. 7.1 Закона о некоммерческих организациях. Соответственно Закон о страховании вкладов нуждается в дополнении. В ст. ст. 14 и 15 необходимо указать, что АСВ выполняет не только функции по организации системы страхования вкладов, но и функции корпоративного конкурсного управляющего и ликвидатора кредитных организаций. Кроме того, нуждаются в дополнении нормы о полномочии его органов управления (ст. ст. 19 и 21), а также о направлении расходования его имущества (ст. ст. 16, 40 и 50) <1>.

--------------------------------

<1> Барчуков В.П. Статус государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" как конкурсного управляющего (ликвидатора) банков и организации, осуществляющей страхование банковских вкладов // Банковское право. 2006. N 1. С. 10.

Имущественная обособленность юридического лица предполагает наличие у него некоторого имущества на праве собственности либо на каком-либо ограниченном вещном праве (праве хозяйственного ведения или оперативного управления), определенным образом отделенного от имущества других лиц. В соответствии со ст. 7.1 Закона о некоммерческих организациях государственная корпорация создается на основе имущественного взноса Российской Федерации. Имущество, переданное государственной корпорации Российской Федерацией, является собственностью государственной корпорации, а не ее учредителя. Таким образом, все государственные корпорации владеют, пользуются и распоряжаются переданным им Российской Федерацией имуществом на праве собственности. В силу ст. 209 ГК РФ правомочия собственника могут быть ограничены законом. Все правомочия государственных корпораций как собственников принадлежащего им имущества ограничены законами об их создании и деятельности.

В соответствии со ст. ст. 16 и 50 Закона о страховании вкладов Российская Федерация передала АСВ при ее создании в качестве своего имущественного взноса 3 млрд. руб. - имущество, оставшееся после завершения проектов по реструктуризации кредитных организации и вырученное от продажи активов ликвидированной Государственной корпорации "Агентство по реструктуризации кредитных организаций". Однако этот первоначальный взнос подлежал разделению на две части. Из указанной суммы 2 млрд. руб. были направлены в фонд обязательного страхования вкладов и 1 млрд. руб. - для формирования источников расходов АСВ. Таким образом, имущество, принадлежащее АСВ на праве собственности, неоднородно. Оно включает в себя фонд обязательного страхования вкладов и иное имущество (назовем его - институциональное имущество), назначение которых различно. Правовой режим этих имущественных фондов совпадает только в части их строго целевого характера.

Фонд страхования вкладов. В соответствии с п. 1 ст. 33 Закона о страховании вкладов в состав фонда обязательного страхования вкладов могут входить денежные средства и иное, неденежное, имущество. В соответствии со ст. 34 Закона о страховании вкладов он формируется за счет:

1) страховых взносов банков - участников системы страхования вкладов. Например, в течение 2007 г. основной рост фонда страхования вкладов (81%) происходил за счет страховых взносов банков (23,13 млрд. руб.) <1>;

--------------------------------

<1> По состоянию на 1 января 2008 г. в системе страхования вкладов зарегистрировано 934 банка. Из них 25 не действуют в связи со страховым случаем, а еще шесть действующих банков, формально оставаясь в Системе страхования вкладов (ССВ), утратили право на открытие новых счетов и прием во вклады средств физических лиц. В банках - участниках ССВ сосредоточено 97,5% всех денежных средств, размещенных гражданами во вклады и на счета в банках Российской Федерации. Здесь и далее числовые показатели взяты из материалов отчета Государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2007 г.

2) пеней за несвоевременную и (или) неполную уплату страховых взносов;

3) денежных средств и иного имущества, которые получены от удовлетворения прав требования АСВ, приобретенных в результате выплаты им возмещения по вкладам. Так, в 2007 г. возврат из конкурсной массы ранее выплаченного страхового возмещения составил 0,03 млрд. руб.;

4) средств федерального бюджета. В соответствии с п. 2 ст. 40 Закона о страховании вкладов в случае недостаточности имущества АСВ финансирование мероприятий, связанных с деятельностью по обязательному страхованию вкладов, может осуществляться по предложению совета директоров Агентства за счет резервного фонда Правительства РФ;

5) доходов от размещения и (или) инвестирования временно свободных денежных средств фонда обязательного страхования вкладов. По окончании 2007 г. в фонд была зачислена прибыль в размере 2,67 млрд. руб. <1> от инвестирования его временно свободных средств;

--------------------------------

<1> Из них 0,17 млрд. руб. учтены в структуре источников фонда в составе имущественного взноса Российской Федерации.

6) первоначального имущественного взноса Российской Федерации в размере 2 млрд. руб. (ст. 50 Закона о страховании вкладов);

7) других доходов, не запрещенных законодательством Российской Федерации.

По состоянию на 1 января 2008 г. размер фонда обязательного страхования вкладов составил 61,68 млрд. руб. <1>. За 2008 г. фонд увеличился на 17,4 млрд. руб. (28,2%) и по состоянию на 1 января 2009 г. составил 79,1 млрд. руб. В течение года его основной рост происходил за счет страховых взносов банков (27,8 млрд. руб.). Фактическое расходование средств фонда на выплаты страхового возмещения составило 10,6 млрд. руб., возврат из конкурсной массы ранее выплаченного страхового возмещения составил 0,2 млрд. руб. <2>.

--------------------------------

<1> Как показывает опыт зарубежных стран, системы страхования вкладов физических лиц "создаются не в расчете на возникновение системных кризисов; они предназначены для того, чтобы смягчить или компенсировать потери вкладчиков, иногда только отечественных, которые могут быть понесены в случае непредвиденных банкротств банков. Средств, собираемых в рамках системы страхования депозитов, практически никогда не хватает для покрытия убытков, возникающих во время системного кризиса". Виноградов А.В. Финансовое оздоровление в условиях реструктуризации банковской системы: Диссертация на соиск. ученой степени канд. эконом. наук. СПб., 2001. С. 17.

<2> Отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2008 г. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2009 г. Протокол. N 1. С. 16.

Как собственник АСВ владеет фондом страхования вкладов и в соответствии с п. 3 ст. 33 Закона о страховании вкладов обязано обособить эти средства от иного принадлежащего ему имущества. Денежные средства фонда обязательного страхования вкладов учитываются на специально открываемом счете АСВ в Банке России. Право пользования собственника в отношении принадлежащего ему имущества обычно определяется как право извлекать из вещи потребительную стоимость. Представляется, что такой подход неприменим к определению права пользования АСВ фондом страхования вкладов. АСВ пользуется имуществом фонда только в момент распоряжения им. При этом право распоряжения имуществом фонда носит строго целевой, ограниченный характер. Закон о страховании вкладов устанавливает три направления использования средств фонда.

Во-первых, в соответствии со ст. 39 Закона о страховании вкладов денежные средства фонда обязательного страхования вкладов могут направляться АСВ на финансирование выплат возмещения по вкладам;

Во-вторых, средства фонда страхования вкладов могут использоваться для финансирования иных расходов, связанных с осуществлением функций по обязательному страхованию вкладов;

В-третьих, ст. 38 Закона о страховании вкладов разрешает инвестировать временно свободные денежные средства фонда обязательного страхования вкладов в:

1) государственные ценные бумаги Российской Федерации;

2) государственные ценные бумаги субъектов Российской Федерации;

3) облигации российских эмитентов, за исключением случаев, указанных выше;

4) акции российских эмитентов, созданных в форме открытых акционерных обществ;

5) паи (акции, доли) индексных инвестиционных фондов, размещающих денежные средства в государственные ценные бумаги иностранных государств, облигации и акции иных иностранных эмитентов;

6) ипотечные ценные бумаги, выпущенные в соответствии с законодательством Российской Федерации об ипотечных ценных бумагах;

7) ценные бумаги государств, являющихся членами Организации экономического сотрудничества и развития;

8) депозиты и ценные бумаги Банка России.

Требования к приобретаемым АСВ ценным бумагам установлены в п. 6 ст. 38 Закона о страховании вкладов. Закон не допускает размещения временно свободных денежных средств фонда обязательного страхования вкладов в иные объекты инвестирования, которые прямо не предусмотрены законом.

Таким образом, Закон о страховании вкладов содержит исчерпывающий перечень направлений расходования фонда страхования вкладов, а усмотрение АСВ как собственника этого фонда очень ограниченно и заключается только в решении вопроса о том, производить конкретную выплату или нет. Однако при наличии соответствующих оснований для совершения некоторых выплат (например, наступление страхового случая) у АСВ фактически нет возможности отказать в совершении платежа, поскольку в противном случае оно будет принуждено к этому через суд.

Формирование и использование фонда страхования вкладов должно осуществляться АСВ в целях защиты прав и законных интересов вкладчиков банков, укрепления доверия к банковской системе Российской Федерации и стимулирования привлечения сбережений населения (ст. 1 Закона о страховании вкладов). В соответствии с п. 5 ст. 33 Закона о страховании вкладов на фонд обязательного страхования вкладов не может быть обращено взыскание по обязательствам Агентства. Исключение составляют случаи, когда взыскание за счет фонда обязательного страхования вкладов осуществляется на основании судебного акта по обязательствам Агентства, возникшим в связи с неисполнением Агентством обязанностей по выплате возмещения по вкладам. Таким образом, АСВ является "номинальным", фидуциарным собственником фонда страхования вкладов. Она владеет, пользуется и распоряжается имуществом фонда страхования вкладов не в своих интересах, а в интересах общества в целом. Порядок владения, пользования и распоряжения фондом жестко установлен его учредителем - Российской Федерацией.

В соответствии с п. 1 ст. 42 Закона о страховании вкладов контроль над функционированием системы страхования вкладов осуществляется Правительством РФ и Банком России путем участия их представителей в органах управления АСВ. Совет директоров АСВ ежегодно на конкурсной основе определяет аудиторскую организацию для проведения проверки использования Агентством фонда обязательного страхования вкладов. Контроль над расходованием средств федерального бюджета, направленных в фонд обязательного страхования вкладов, осуществляется в порядке, определенном для использования средств федерального бюджета. Таким образом, контроль над действиями АСВ, в том числе в отношении правильного управления им имуществом фонда страхования вкладов, осуществляется государством через деятельность его представителей - членов совета директоров, а также с помощью кадровой политики при назначении на должность или освобождении от должности генерального директора АСВ. Представляется, что это достаточно мощный рычаг воздействия на управляющего фондом страхования вкладов - АСВ. Поэтому любые рассуждения относительно полной бесконтрольности государственных корпораций <1> полагаю несерьезными.

--------------------------------

<1> Госкорпорации обвинили в стимулировании коррупции // Независимая газета. 2008. 8 апреля.

Другим критическим замечанием "противников госкорпораций" является утверждение, что создание государственных корпораций привело к "стихийной приватизации", поскольку при создании государственное имущество им передается в собственность <1>. Представляется, что применительно к Агентству по страхованию вкладов рассматриваемый аргумент вообще является несостоятельным с учетом указанного выше состава источников формирования фонда страхования вкладов. Пополнение указанного фонда осуществляется за счет разных источников, включая негосударственные - страховые взносы банков. Причем размер первоначального имущественного взноса Российской Федерации (2 млрд. руб.) на сегодняшний день составляет лишь незначительную часть общего размера фонда (т.е. 9% от общего размера в 79,1 млрд. руб.). В этих условиях формальная передача фонда страхования вкладов в фидуциарную собственность Агентства по страхованию вкладов является единственно возможным, справедливым решением.

--------------------------------

<1> Завадников В. Деньги у людей пропадут. И есть им будет нечего // Газета. 2008. 3 марта; Киселева Е. Совет Федерации изучит природу госкорпораций // Коммерсантъ. 2008. 27 марта; Дворкович А. Зачем нам госкорпорации // Аргументы и факты (бизнес). Деловая среда. 2007. 24 октября; Госкорпорации обвинили к стимулировании коррупции // Независимая газета 2008. 8 апреля.

Институциональное имущество. При создании государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" государство возложило на нее выполнение ряда общественно полезных функций и предоставило средства на покрытие текущих расходов (средства на выплату заработной платы персоналу, на приобретение оргтехники, мебели и т.п.) в размере 1 млрд. руб. В результате было образован имущественный фонд, отличный от фонда страхования вкладов (институциональное имущество АСВ). В настоящее время размер этого фонда увеличился за счет размещения АСВ временно свободных средств на фондовом рынке. За счет средств этого фонда финансируется вся текущая деятельность АСВ.

Другим источником пополнения имущества АСВ, отличного от Фонда страхования вкладов, являются средства федерального бюджета, которые, как правило, имеют целевое назначение. Так, в соответствии с ч. 5 ст. 10 Закона N 175-ФЗ выделение средств федерального бюджета на осуществление мероприятий по предупреждению банкротства банков с участием Агентства осуществляется путем внесения имущественного взноса Российской Федерации в имущество Агентства, не являющееся фондом обязательного страхования вкладов, для формирования источников расходов на проведение мероприятий. Частью 5 ст. 13 Федерального закона от 24 июля 2007 г. N 198-ФЗ "О федеральном бюджете на 2008 год и на плановый период 2009 и 2010 годов" предусмотрено, что в 2008 г. Правительство РФ вправе осуществить имущественный взнос Российской Федерации в государственную корпорацию "Агентство по страхованию вкладов" в размере до 200000000,0 тыс. руб. Такой взнос был внесен по распоряжению Правительства РФ от 19 ноября 2008 г. N 1696-Р.

В соответствии с п. 1 ст. 40 Закона о страховании вкладов расходы АСВ на проведение мероприятий, связанных с деятельностью по обязательному страхованию вкладов, осуществляются за счет имущества АСВ. Пунктом 1 ст. 50.20 Закона N 40-ФЗ о банкротстве кредитных организаций предусмотрено, что за осуществление полномочий конкурсного управляющего АСВ не выплачивается вознаграждение. Таким образом, АСВ фактически находится на самоокупаемости и не получает вознаграждения за осуществление им общественно полезных функций. Его деятельность финансируется за счет доходов от размещения на рынке первоначального денежного взноса Российской Федерации.

Институциональное имущество включает денежные средства и иное имущество в неденежной форме. Оно принадлежит АСВ на праве собственности. Как собственник АСВ владеет, пользуется и распоряжается этим имуществом своей волей и в своем интересе, но в пределах, установленных Законом о страховании вкладов. Закон не ограничивает источники формирования институционального имущества АСВ. Оно может пополняться за счет любых законных поступлений (п. 1 ст. 16 Закона о страховании вкладов). Закон не ограничивает конкретных направлений использования этого имущества <1>, он определяет только цели его использования. В соответствии с п. 3 ст. 16 Закона о страховании вкладов АСВ обязано использовать свое имущество для выполнения функций, предусмотренных законом о ее создании. Руководствуясь п. 2 ст. 7.1 Закона о некоммерческих организациях, АСВ могла бы использовать свое институциональное имущество для осуществления предпринимательской деятельности, оставаясь при этом в рамках целей своего создания. Однако фактически АСВ использует временно свободные средства, предназначенные для финансирования своей основной деятельности, только для их размещения на рынке в случаях, установленных ст. 38 Закона о страховании вкладов, хотя это жесткое правило установлено лишь для средств фонда страхования вкладов. На институциональное имущество кредиторами может быть обращено взыскание по долгам АСВ в общем порядке, поскольку закон никаких ограничений, подобных правилам о фонде страхования вкладов, не устанавливает. В результате проведенного анализа допустимо сделать вывод, что АСВ является настоящим собственником институционального имущества, полномочия которого несколько ограничены целью создания этой государственной корпорации, что не противоречит ст. 209 ГК РФ.

--------------------------------

<1> В литературе имеется противоположная точка зрения, согласно которой исчерпывающий перечень направлений использования имущества Агентства установлен законом для всего имущества Агентства, а не только для фонда страхования вкладов. См.: Абрамов А.Ю. Комментарий к ст. 16 // Комментарий (постатейный) к Федеральному закону "О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации" / Отв. ред. А.В. Турбанов; рук. авт. кол. В.В. Сергеев. М.: ТИРРА, 2005. С. 89. Представляется, что она не в полной мере основана на законе.

Показателем самостоятельности юридического лица в литературе назван признак его выступления в гражданском обороте и в судебных органах от своего имени <1>. Такое право закреплено за государственной корпорацией в соответствии с п. 1 ст. 3 Закона о некоммерческих организациях. Пунктом 3 ст. 7.1 этого же Закона предусмотрено, что наименование государственной корпорации должно быть определено в законе о ее создании.

--------------------------------

<1> Гражданское право: Учебник. 2-е изд. / Отв. ред. Е.А. Суханов. М.: БЕК, 1998. Т. 1. С. 186.

Закон о страховании вкладов содержит только единственное официальное наименование рассматриваемой государственной корпорации - Агентство по страхованию вкладов. В соответствии со ст. 14 Закона о страховании вкладов АСВ имеет печать с изображением Государственного герба РФ и со своим наименованием.

Одним из наиболее важных признаков юридического лица является его самостоятельная ответственность по своим долгам. Весь смысл имущественного обособления и наделения юридического лица другими свойствами и правами имеет цель обеспечить его самостоятельную имущественную ответственность, с одной стороны, и исключить ответственность каких-либо третьих лиц, например учредителей, с другой стороны. В большинстве федеральных законов о создании и деятельности государственных корпораций содержится норма о раздельной ответственности Российской Федерации и созданного ею юридического лица. Например. В соответствии с п. 2 ст. 5 Закона о государственной корпорации "Ростехнологии" государственная корпорация "Ростехнологии" не отвечает по обязательствам Российской Федерации. Российская Федерация не отвечает по обязательствам государственной корпорации "Ростехнологии". Государственная корпорация "Ростехнологии" отвечает по своим обязательствам всем принадлежащим ей имуществом.

Однако некоторые законы о создании и деятельности государственных корпораций устанавливают исключения из указанного общего правила. Например, в соответствии со ст. 16 Закона о страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации Агентство по страхованию вкладов не отвечает по обязательствам Российской Федерации. Российская Федерация не отвечает по обязательствам Агентства, если иное не установлено федеральным законом. Исключения из указанного правила установлены этим же Федеральным законом. В соответствии со ст. 49 Закона о страховании вкладов возврат вкладов физических лиц в части сумм, превышающих суммы возмещения по вкладам в кредитных организациях, в капитале которых участвует Банк России, по договорам банковского вклада или договорам банковского счета, заключенным до 1 октября 2004 г., если в указанные договоры не вносились какие-либо изменения и дополнения после 30 сентября 2004 г., обеспечивается субсидиарной ответственностью Российской Федерации по требованиям вкладчика к банку в порядке, предусмотренном ст. 399 ГК РФ, до 1 января 2007 г.

Возможность привлечения государственных средств для выполнения обязательств АСВ перед вкладчиками следует также из п. 2 ст. 40 Закона о страховании вкладов. Им предусмотрено, что в случае недостаточности имущества АСВ финансирование мероприятий, связанных с деятельностью по обязательному страхованию вкладов, может осуществляться по предложению совета директоров Агентства за счет резервного фонда Правительства РФ. Очевидно, что и в этом случае речь не может идти о какой-либо принудительной ответственности по долгам АСВ. Российская Федерация вправе участвовать в пополнении средств фонда исключительно добровольно.

§ 4. Правовая природа Агентства по страхованию вкладов

В правовой доктрине Российской Федерации относительно недавно ведется дискуссия о возможности появления в российском праве особой категории юридических лиц, основной целью создания и деятельности которых являются "общие дела", "общее благо", "общеполезная деятельность", для достижения которой они используют властные методы. Речь идет о юридических лицах публичного права. Эта дискуссия так или иначе осуществляется в рамках другой дискуссии - об отраслевой принадлежности категории юридического лица. Некоторые авторы, главным образом цивилисты, придерживаются отраслевой концепции юридического лица. Они пишут, что конструкция юридического лица рождена потребностями имущественного (гражданского) оборота и представляет собой не межотраслевую, а гражданско-правовую категорию <1>. Другие поддерживают идею о межотраслевой концепции юридического лица <2>. Соответственно по-разному определяется конструкция юридического лица публичного права. Цивилисты писали о юридических лицах публичного права главным образом при анализе иностранного законодательства. А.В. Венедиктов писал, что, когда "буржуазные кодексы устанавливают те или иные положения о юридических лицах публичного права, они подходят к ним как к участникам гражданского оборота, т.е. как к носителям гражданской правоспособности, иными словами, - как к юридическим лицам именно гражданского права" <3>. Такую же позицию отстаивал М.И. Кулагин. Он писал: "Когда государство, его территориальное образование или публичная корпорация (выделено мной. - Л.Е.) выступают как носители имущественных прав и обязанностей, они приравниваются к остальным юридическим лицам, на них распространяются нормы гражданского и торгового права. Само понятие юридического лица в буржуазном праве трактуется как понятие гражданско-правовое, тождественное разновидности субъектов частного права. Особенности публичного юридического лица в основном относятся к внутренней его организации (порядку назначения управляющих и т.п.). В тех случаях, когда публичные юридические лица выступают как носители государственно-властных полномочий, они уже действуют как органы государства, как субъекты публичных прав и обязанностей" <4>. Сторонники межотраслевой концепции юридического лица полагают, что она может использоваться любой отраслью права для обозначения субъекта права, отличного от физического лица. По мнению В.Е. Чиркина, к числу основных видов субъектов права относят: 1) индивида; 2) юридическое лицо частного права; 3) юридическое лицо публичного права <5>.

--------------------------------

<> Авилов Т.Е., Суханов Е.А. Юридические лица в современном российском гражданском праве // Вестник гражданского права. 2006. N 1. Т. 6. С. 15.

<2> Чиркин В.Е. Юридическое лицо публичного права. М.: Норма, 2007. С. 62.

<3> Венедиктов А.В. Государственная социалистическая собственность. М., 1948. С. 646.

<4> Кулагин М.И. Избранные труды. М.: Статут, 1997. С. 20 - 21.

<5> Чиркин В.Е. Юридическое лицо публичного права. М.: Норма, 2007. С. 42.

Вспомним, что предпосылки возникновения категории юридического лица впервые появились в римском праве, чтобы обеспечить государственному образованию (муниципии) возможность участвовать в гражданском обороте. Отсюда очевидно, что юридическое лицо - прежде всего категория частного права. Государство, государственные, муниципальные образования и их органы становятся субъектами публичного права вне зависимости от наличия у них прав юридического лица. Однако, если субъекты публичного права одновременно наделены юридической личностью, это накладывает особый отпечаток на их гражданско-правовой статус. Как было показано выше на примере государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов", государственные корпорации наделены целым рядом разнообразных преимуществ, неизвестных другим юридическим лицам. Они могут совмещать производственные и управленческие функции, заниматься лицензируемой деятельностью без лицензии, к ним неприменимо банкротство, им не нужен устав, их правовое положение определяется на уровне федерального закона и т.п. Поэтому полагаем, что категорию "юридическое лицо публичного права" допустимо использовать в российской правовой науке и законодательстве для обозначения группы юридических лиц, обладающих властными полномочиями.

Авторы, которые исследовали правовую природу юридических лиц публичного права, обозначили их признаки, которые, независимо от взглядов исследователей на отраслевую принадлежность конструкции юридического лица, являются обоснованными. Юридические лица публичного права обладают следующими признаками <1>, которые излагаются далее в сравнении с рассмотренными выше особенностями государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов".

--------------------------------

<1> Чиркин В.Е. Там же. С. 76 - 94. Некоторые признаки юридических лиц публичного права, предложенные Чиркиным В.Е., объединены, поскольку, по нашему мнению, они дублируют друг друга.

1. Юридическое лицо публичного права - публичное образование, назначение которого в обществе не предпринимательская деятельность, а решение задач общественного, социального характера. Целью создания такого юридического лица является "решение общих дел". Как было указано выше, государственная корпорация создана для выполнения двух социально значимых функций: она является страховщиком и обеспечивает функционирование системы обязательного страхования вкладов физических лиц в банках и выполняет функции конкурсного управляющего кредитных организаций в определенных законом случаях.

2. Юридические лица публичного права всегда, хотя и по-разному связаны с публичной властью. Они либо осуществляют власть, либо борются за нее, сотрудничают с ней либо составляют источник такой власти. В той или иной мере юридические лица публичного права выполняют функции управленческого либо квазиуправленческого характера. Из числа известных законодательству государственных корпораций чисто управленческие функции осуществляет, например, Росатом, квазиуправленческие функции - Агентство по страхованию вкладов.

3. В.Е. Чиркин утверждает, что юридические лица публичного права имеют организационно-правовые формы, отличные от обычных юридических лиц. Он даже предлагает ввести для обозначения организационно-правовой формы такого юридического лица особый термин - "публично-правовое образование" <1>. Вряд ли предложенный исследователем термин следует считать более конкретным, чем определяемое им понятие "юридическое лицо публичного права". Ни тот ни другой нельзя считать организационно-правовой формой юридического лица, поскольку он не определяет правовых особенностей его организации и статуса. Юридическое лицо публичного права не является организационно-правовой формой юридического лица. Юридические лица публичного права представляют собой группу юридических лиц, разнородных по организации и правовому положению, которые объединяются по двум признакам - цели создания (выполнение общественных функций) и наличию властных полномочий. Государственные юридические лица публичного права обычно создаются в организационно-правовой форме бюджетных учреждений или государственных корпораций.

--------------------------------

<1> Там же. С. 82.

4. Порядок создания юридических лиц публичного права серьезно отличается от порядка создания иных юридических лиц. Не все из них имеют устав. Как было показано выше, все государственные корпорации учреждены в распорядительном порядке на основании федеральных законов публичным суверенным субъектом - Российской Федерацией. Таким образом, государственная корпорация "Агентство по страхованию вкладов" создана в результате властных мер, а не на основе объединения членов, как традиционные корпорации. Она не имеет учредительных документов, на нее не распространяются правила о лицензировании страховой деятельности, которой она вправе заниматься без лицензии.

5. Юридические лица публичного права, как правило, наделяются имуществом, но не на праве собственности, а на ином вещном праве. Они могут финансироваться из бюджета. Формулируя указанный признак юридического лица публичного права, В.Е. Чиркин допускал возможность появления юридических лиц публичного права, обладающих правом собственности на закрепленное имущество <1>. Все государственные корпорации, включая Агентство по страхованию вкладов, имеют имущество на праве собственности. Это необходимо для осуществления АСВ своей профессиональной деятельности как страховщика и конкурсного управляющего, такое право ему предоставлено федеральным законом о его создании. Государственная корпорация "Агентство по страхованию вкладов" может получать бюджетные средства, однако не в порядке финансирования, а в разовом порядке.

--------------------------------

<1> Там же. С. 86.

6. Юридические лица публичного права могут иметь систему органов управления, которая внешне похожа на систему органов обычной коммерческой организации. Однако подход к их формированию иной. Здесь доминирует назначаемость и подчиненность, строгое разграничение компетенции, автономия ограничена. Государство в лице Правительства РФ принимает непосредственное участие в формировании высшего органа управления государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов".

7. Ответственность юридического лица публичного права чаще всего имеет публичный характер. Среди форм ответственности есть такие, которые не применяются к коммерческим организациям (ограничение полномочий, роспуск). Как правильно отметили авторы перечисленных выше многочисленных публикаций, законодательство не устанавливает специальных форм публично-правовой ответственности государственных корпораций. Однако такая ответственность не установлена, например, и в отношении федеральных министерств, федеральных служб и федеральных агентств, которые, бесспорно, являются публично-правовыми образованиями. Например, в соответствии с п. 8 Положения о Министерстве образования и науки РФ, утвержденным Постановлением Правительства РФ от 15 июня 2004 г. N 280, министр несет персональную ответственность за выполнение возложенных на Министерство образования и науки РФ полномочий и реализацию государственной политики в установленной сфере деятельности. Таким образом, вместо специальной ответственности министерства, законодательство устанавливает "персональную ответственность министра". На практике министр, не оправдавший доверия, освобождается Президентом РФ от занимаемой должности. Аналогичным образом применяется ответственность к должностным лицам государственных корпораций. Из п. 2 ст. 22 Закона о страховании вкладов следует, что генеральный директор Агентства может быть освобожден от должности советом директоров АСВ по представлению председателя совета директоров, например, в случае совершения уголовно наказуемого деяния, установленного приговором суда, вступившим в законную силу, и нарушения федеральных законов, которые регулируют отношения, связанные с деятельностью АСВ.

Таким образом, государственная корпорация "Агентство по страхованию вкладов" вместе с другими государственными корпорациями является юридическим лицом публичного права наряду с министерствами, федеральными службами и агентствами. Они выполняют схожие функции, хотя государственные корпорации не отнесены к органам исполнительной власти. В связи с этим необходимо поставить вопрос, почему государство отказалось от традиционных организационно-правовых форм, в которых оно вправе создавать юридические лица. Доказательством наличия такой потребности явилась практика массового создания государственных корпораций в 2007 г. До недавнего времени государство, как правило, создавало юридические лица в двух наиболее востребованных им организационно-правовых формах - бюджетное учреждение, государственное (муниципальное) унитарное предприятие. Сейчас эти организационно-правовые формы постепенно вытесняются государственными корпорациями. Государственная корпорация "Росатом" была создана на базе ликвидированного Федерального агентства по атомной энергии, т.е. бюджетного учреждения, а государственная корпорация "Олимпстрой" - на базе ликвидированного государственного унитарного предприятия "Объединенная дирекция Федеральной целевой программы "Развитие города Сочи как горноклиматического курорта (2006 - 2014 годы)".

В соответствии с п. 1 ст. 296 ГК РФ государственное имущество закрепляется за учреждением на праве оперативного управления. Полномочия учреждения по распоряжению закрепленным за ним имуществом сильно ограничены. В соответствии со ст. 161 БК РФ заключение и оплата бюджетным учреждением государственных (муниципальных) контрактов, иных договоров, подлежащих исполнению за счет бюджетных средств, производятся в пределах доведенных ему по кодам классификации расходов соответствующего бюджета лимитов бюджетных обязательств и с учетом принятых и неисполненных обязательств. В случае уменьшения бюджетному учреждению главным распорядителем (распорядителем) бюджетных средств ранее доведенных лимитов бюджетных обязательств, приводящего к невозможности исполнения бюджетным учреждением бюджетных обязательств, вытекающих из заключенных им государственных (муниципальных) контрактов, иных договоров, бюджетное учреждение должно обеспечить согласование новых сроков, а если необходимо, и других условий государственных (муниципальных) контрактов, иных договоров. Процедура исполнения исполнительного листа, выданного судом, за счет средств бюджетного учреждения абсолютно неэффективна. В соответствии со ст. 242.3 БК РФ устанавливается исключительно добровольный порядок исполнения решения суда, который может быть реализован только в пределах остатка объемов финансирования расходов, отраженных на лицевом счете получателя средств федерального бюджета, по соответствующим кодам бюджетной классификации Российской Федерации. Полномочия казенного предприятия по распоряжению закрепленным за ним имуществом сопоставимы с правами бюджетного учреждения.

Права государственного унитарного предприятия по распоряжению закрепленным за ним на праве хозяйственного ведения имуществом также сильно ограничены Федеральным законом от 14 ноября 2002 г. N 161-ФЗ "О государственных и муниципальных унитарных предприятиях". Государственное унитарное предприятие вправе распоряжаться движимым и недвижимым имуществом только в пределах, не лишающих его возможности осуществлять деятельность, цели, предмет, виды которой определены его уставом. Сделки, совершенные государственным унитарным предприятием с нарушением этого требования, являются ничтожными. Оно не вправе без согласия собственника продавать принадлежащее ему недвижимое имущество, сдавать его в аренду, отдавать в залог, вносить в качестве вклада в уставный (складочный) капитал хозяйственного общества или товарищества или иным способом распоряжаться таким имуществом. Оно также не вправе без согласия собственника совершать сделки, связанные с предоставлением займов, поручительств, получением банковских гарантий, с иными обременениями, уступкой требований, переводом долга, а также заключать договоры простого товарищества и т.п.

Таким образом, бюджетное учреждение, государственное унитарное предприятие и казенное предприятие не в состоянии оперативно решать проблемы, возникающие в практической деятельности, поскольку их полномочия по распоряжению закрепленным за ними имуществом сильно ограничены. Контрагенты не могут эффективным образом исполнить решение суда, вынесенное против бюджетных учреждений и казенных предприятий, поскольку не вправе в принудительном порядке обратить взыскание на принадлежащие им денежные средства и иное имущество. Поэтому эти юридические лица оказались "неудобными" партнерами для коммерческих организаций.

Неудобство традиционных организационно-правовых форм государственных юридических лиц привело к массовому созданию в 2007 г. государственных корпораций и передаче им части государственных средств в собственность. Практически все государственные корпорации, за исключением, пожалуй, Агентства по страхованию вкладов, могли бы действовать на основе государственной собственности, если бы обладали большим объемом прав по владению, пользованию и распоряжению закрепленным за ними имуществом. Как было указано выше, государственная корпорация "Агентство по страхованию вкладов" аккумулирует в фонде страхования вкладов не только государственные средства, но и средства кредитных организаций. Поэтому оно обоснованно считается собственником этого имущества.

Исполнительная власть стремится оптимизировать свою деятельность и получить возможность оперативно решать разнообразные проблемы государственного управления. Поэтому она постепенно отказывается от неэффективных организационно-правовых форм, в которых по общему правилу должны создаваться государственные юридические лица. Государственные корпорации решают поставленные перед ними задачи гораздо быстрее по сравнению с иными государственными юридическими лицами, деятельность которых чрезвычайно осложнена разнообразными запретами. Насколько это положительная тенденция - решать не нам. Вероятно, настало время пересмотреть законодательство о государственных юридических лицах с целью устранения необоснованных ограничений, а не устанавливать их для государственных корпораций, как уже предложено в некоторых публикациях <1>.

--------------------------------

<1> Курбатов А. Государственная корпорация как организационно-правовая форма юридического лица // Хозяйство и право. 2008. N 4. С. 111 - 112; 123 - 124.

Глава 11. ГОСУДАРСТВЕННАЯ КОРПОРАЦИЯ "АГЕНТСТВО

ПО СТРАХОВАНИЮ ВКЛАДОВ" КАК КОНКУРСНЫЙ УПРАВЛЯЮЩИЙ

§ 1. Цели и задачи Агентства по страхованию вкладов

как конкурсного управляющего

Учитывая значительную роль банков в обеспечении стабильности экономики страны, государство постоянно опекает кредитные организации на всех этапах их деятельности. Поэтому государственное вмешательство в банковскую деятельность осуществляется как на стадии создания и деятельности, так и на стадии ликвидации кредитных организаций. Банкротство кредитных организаций является одним из оснований их ликвидации. Являясь естественным результатом процесса очищения банковской системы от нежизнеспособных элементов, банкротство кредитных организаций может не только существенно отразиться на имущественном благосостоянии их клиентуры, но и спровоцировать системный кризис экономики.

С целью обеспечения государственного влияния на процедуру банкротства кредитных организаций, минимизации возможного ущерба кредиторов несостоятельных банков и обеспечения адекватного управления ликвидационными процедурами кредитных организаций с 2004 г. в законодательство о банкротстве кредитных организаций были внесены весьма серьезные изменения. В определенных социально значимых случаях Федеральный закон от 20 августа 2004 г. N 121-ФЗ "О внесении изменений в Федеральный закон "О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций" и признании утратившими силу некоторых законодательных актов (положений законодательных актов) Российской Федерации" <1> заменил институт конкурсных управляющих - индивидуальных предпринимателей на специализированную организацию <2> - государственную корпорацию "Агентство по страхованию вкладов". Деятельность АСВ в качестве конкурсного управляющего кредитных организаций является в настоящее время одной из особенностей процедуры банкротства кредитных организаций.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2004. N 4. Ст. 3536.

<2> В литературе довольно часто ее называют "корпоративным" конкурсным управляющим, имея в виду, что деятельностью по управлению ликвидационными процедурами будет заниматься не одно физическое лицо, а целый коллектив, корпорация - Агентство по страхованию вкладов. (см.: Турбанов А.В. Концепция деятельности государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" как конкурсного управляющего" // Банковское право. 2006. N 1. С. 2). О неудачном характере такого словоупотребления см. § 1 настоящей главы.

АСВ выполняет функции конкурсного управляющего в следующих случаях:

1) при банкротстве кредитных организаций, имевших лицензии Банка России на привлечение денежных средств физических лиц во вклады (п. 1 ст. 50.20 Закона о банкротстве кредитных организаций);

2) при банкротстве кредитных организаций, не имевших такой лицензии Банка России, если в арбитражный суд не будет представлена для утверждения в установленном порядке кандидатура конкурсного управляющего - физического лица. Аналогичным образом АСВ выполняет функции конкурсного управляющего кредитных организаций, не имевших "сберегательной" лицензии в случае освобождения или отстранения конкурсного управляющего - физического лица от исполнения обязанностей конкурсного управляющего (п. 3 ст. 50.11 Закона о банкротстве кредитных организаций);

3) при признании банкротом отсутствующей кредитной организации, т.е. кредитной организации, которая фактически прекратила свою деятельность, и установить ее место нахождения либо место нахождении ее руководителей не представляется возможным (ст. 52 Закона о банкротстве кредитных организаций).

Причем конкурсным управляющим в перечисленных случаях Агентство является в силу закона, т.е. соответствующие полномочия возникают у него автоматически с момента принятия арбитражным судом решения о признании кредитной организации банкротом и об открытии конкурсного производства. Получается, что в определении арбитражного суда этот факт только закрепляется <1>.

--------------------------------

<1> Курбатов А.Я. Правовое регулирование несостоятельности (банкротства) кредитных организаций // Хозяйство и право. 2006. N 4 (приложение).

В соответствии с п. 6 ст. 50.20 Закона о банкротстве кредитных организаций АСВ осуществляет полномочия конкурсного управляющего через назначенного им из числа своих служащих представителя, действующего на основании доверенности. Поскольку не установлено иное, в данном случае должны применяться общие нормы о представительстве на основании доверенности и о порядке оформления доверенностей (ст. ст. 182 - 189 ГК РФ). Внутренние отношения между Агентством и его работником являются трудовыми. При этом назначение работника Агентства его представителем в деле о несостоятельности (банкротстве) кредитной организации влечет изменение для него выполняемых функций и, как следствие, существенных условий трудового договора <1>.

--------------------------------

<1> Там же.

По общему правилу Агентство как конкурсный управляющий выступает в правоотношениях от имени кредитной организации. Это касается прежде всего текущих обязательств кредитной организации, которые изначально исполняются за счет средств кредитной организации (ст. 50.27 Закона о банкротстве кредитных организаций). Аналогичным образом Агентство как конкурсный управляющий предъявляет от имени кредитной организации (п. 1 ст. 50.34 Закона о банкротстве кредитных организаций) иски о признании сделки недействительной или применении последствий недействительности ничтожной сделки. Однако в случаях, предусмотренных законом (п. 2 ст. 28 Закона о банкротстве кредитных организаций, а также п. п. 2 - 5 ст. 103 Закона о банкротстве), Агентство по страхованию вкладов предъявляет иски о признании сделок недействительными или применении последствий недействительности ничтожной сделки от своего имени, а не от имени кредитной организации.

В связи с появлением специализированного конкурсного управляющего кредитных организаций в литературе обсуждаются две связанные с этим проблемы: о конфликте интересов, который может возникнуть у АСВ в ходе конкурсного производства, и о целесообразности замены индивидуальных арбитражных управляющих на специализированного конкурсного управляющего.

Как известно, Агентство по страхованию вкладов в настоящее время выполняет несколько социально значимых функций. Например, в соответствии с Законом о страховании вкладов Агентство является страховщиком по обязательному государственному страхованию банковских вкладов. Кроме того, с 2004 г. на АСВ возложены также функции по конкурсному управлению при банкротстве тех кредитных организаций, которые входили в систему страхования вкладов. В соответствии с п. 3 ч. 3 ст. 50.36 Закона о банкротстве кредитных организаций, требования АСВ по договорам банковского вклада и договорам банковского счета, перешедшие к нему в соответствии с Законом о страховании вкладов, подлежат удовлетворению в первую очередь. Таким образом, получается, что АСВ может стать конкурсным кредитором и конкурсным управляющим одновременно, что приведет к так называемому конфликту интересов <1>. Обоснованно предположить, что в указанной ситуации у АСВ может возникнуть намерение воспользоваться своим положением конкурсного управляющего и удовлетворить свои требования в обход существующих правил об очередности удовлетворения требования кредиторов. Между тем из п. 6 ст. 20 Федерального закона от 26 октября 2002 г. N 127-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве)" следует, что арбитражным управляющим не может быть лицо, которое является заинтересованным по отношению к должнику и кредиторам.

--------------------------------

<1> О понятии заинтересованного лица см.: Барчуков В.П. Статус государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" как конкурсного управляющего (ликвидатора) банков и организации, осуществляющей страхование банковских вкладов // Банковское право. 2006. N 1. С. 10.

Представляется, однако, что никакого "конфликта интересов" в действительности не происходит по следующим причинам.

Прежде всего такой конфликт интересов не допустил законодатель. Из ч. 3 ст. 13 Закона о страховании вкладов в делах о банкротстве банков права требования к банку, перешедшие к Агентству в результате выплаты им возмещения по вкладам, представляет федеральный орган исполнительной власти, уполномоченный Правительством РФ. В соответствии с Постановлением Правительства РФ от 14 октября 2004 г. N 548 "Об уполномоченных федеральных органах исполнительной власти в области страхования вкладов физических лиц в банках Российской Федерации" Федеральная налоговая служба является таким уполномоченным федеральным органом исполнительной власти. Приказом Минфина России от 12 апреля 2005 г. N 56н утверждено Положение о порядке представления Федеральной налоговой службой в делах о банкротстве прав требования к банку, перешедших к государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" в результате выплаты указанной корпорацией возмещения по вкладам. В нем указано, что ФНС России исполняет свои обязанности по представлению прав требования Агентства к банку с даты принятия арбитражным судом решения о признании банка банкротом и об открытии в отношении его конкурсного производства и до завершения конкурсного производства. ФНС России действует от имени АСВ и в его интересах без доверенности следующим образом. В течение 10 рабочих дней после получения от АСВ уведомления о наличии требований Агентства к банку ФНС России предъявляет АСВ как конкурсному управляющему требование о включении этих требований в реестр требований кредиторов банка. При обозначении реквизитов счета, на который подлежат зачислению денежные средств, полученные в погашение требований Агентства в ходе конкурсного производства, ФНС России указывает банковские реквизиты счета Агентства, на котором учитываются средства фонда обязательного страхования вкладов. Если требования АСВ уже включены в реестр на основании сведений, имеющихся в банке, то ФНС России представляет интересы Агентства в деле о банкротстве на основании уведомлений об объеме требований Агентства, включенных в реестр. ФНС России осуществляет права конкурсного кредитора по включенным в реестр требованиям Агентства на собрании кредиторов, а также на заседании комитета кредиторов банка через своего представителя. ФНС России учитывает мнение Агентства при участии в собрании (заседании комитета) кредиторов.

Анализ изложенной процедуры деятельности ФНС России позволяет сделать вывод, что налоговая служба действует не в своих интересах, а в интересах Агентства. Однако неясно, от чьего имени действует ФНС России. В литературе был сделан вывод, что Федеральная налоговая служба, по сути, действует в качестве представителя Агентства по страхованию вкладов на основании закона в отношениях, возникших в результате суброгации <1>. Таким образом, согласно приведенной позиции ФНС России действует от имени АСВ как его представитель. Представляется, что такой вывод не вполне точен. В случае представительства конфликт интересов все равно предполагается, поскольку конкурсным кредитором остается АСВ. Чтобы избежать конфликта интересов, необходимо, чтобы ФНС России действовала от своего имени, но в интересах АСВ. В последнем случае ФНС, действительно, не требуется доверенность, что и отражено в нормативных правовых актах.

--------------------------------

<1> Курбатов А.Я. Правовое регулирование несостоятельности (банкротства) кредитных организаций // Хозяйство и право. 2006. N 4 (приложение).

Таким образом, законодатель предусмотрел процедуру, когда конкурсный кредитор и конкурсный управляющий не совпадают в одном лице. Эти функции выполняются организациями, которые не состоят в административном подчинении друг другу. Возложение функции конкурсного кредитора по требованиям АСВ на федеральный орган исполнительный власти является дополнительным аргументом в пользу вывода о публичном характере деятельности АСВ и особой заинтересованности государства в ее успешном осуществлении. Поскольку в отношениях по организации и функционированию системы страхования вкладов АСВ действует не в своих, а в государственных интересах, то его требование по взысканию из конкурсной массы суммы выплаченного страхового возмещения легко может предъявить другой государственный орган, также выражающий государственные интересы. При этом доверенность не требуется, поскольку требование ФНС России фактически предъявляется от имени государства.

Суммы, взысканные с банка-банкрота по требованиям АСВ, подлежат зачислению в фонд обязательного страхования вкладов, который подчинен специальному правовому режиму. Как справедливо указано в литературе, "денежные средства, полученные в результате взыскания с ликвидируемой кредитной организации задолженности перед Агентством, фактически не увеличивают размер имущества Агентства как юридического лица, не отражаются на величине фонда заработной платы его работников и т.д. В этой связи вряд ли правомерно говорить о какой-либо личной (материальной) заинтересованности представителей конкурсного управляющего и других работников Агентства при осуществлении функций конкурсного управляющего в получении денежных средств Агентством как конкурсным кредитором" <1>.

--------------------------------

<1> Барчуков В.П. Статус государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" как конкурсного управляющего (ликвидатора) банков и организации, осуществляющей страхование банковских вкладов // Банковское право. 2006. N 1. С. 12.

Обоснованность замены индивидуальных конкурсных управляющих объясняется в литературе низкой эффективностью их деятельности. По мнению А.В. Турбанова, конкурсный управляющий, являющийся физическим лицом, объективно не мог не испытывать серьезного психологического воздействия со стороны отдельных кредиторов, а также должников и иных заинтересованных лиц. Нередко он попадал в имущественную зависимость от этих лиц, что влекло несправедливое или даже незаконное распределение имущества должника <1>. Статус конкурсного управляющего как индивидуального предпринимателя мотивировал его на ведение дел прежде всего в своих личных интересах, он был заинтересован в максимально продолжительных сроках конкурсного производства и высокой оплате своих услуг. При этом, не обладая организационными, финансовыми и интеллектуальными ресурсами специализированной организации, он зачастую объективно не был способен осуществить быстрое и эффективное проведение конкурсного производства, выявление и возврат активов кредитной организации <2>. Практика показала ограниченность возможностей арбитражных управляющих - индивидуальных предпринимателей, поскольку основная направленность их деятельности (получение прибыли), а также силы и средства, которыми они располагали, не соответствовали публичному характеру, сложности и большому объему работы при банкротстве кредитных организаций <3>.

--------------------------------

<1> Турбанов А.В. Концепция деятельности государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" как конкурсного управляющего // Банковское право. 2006. N 1. С. 2.

<2> Агапцев Г.Ю. Корпоративный ликвидатор: на смену "частнику" // Банковское дело в Москве. 2005. N 3. С. 24, 25.

<3> Барчуков В.П. Статус государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" как конкурсного управляющего (ликвидатора) банков и организации, осуществляющей страхование банковских вкладов // Банковское право. 2006. N 1. С. 9.

Результаты деятельности индивидуальных конкурсных управляющих кредитных организаций до 2004 г. демонстрируют слабую эффективность их работы. В ряде случаев крупные кредиторы захватывали контроль над конкурсным производством и, будучи включенными в состав комитета кредиторов, нарушали права миноритарных кредиторов, в частности вкладчиков. Сохранялся высокий уровень расходов конкурсной массы на проведение ликвидационных процедур (внеочередные платежи) в ущерб основной задаче - расчетам с кредиторами. При среднем уровне расходов 20,7% от размера конкурсной массы по всем ликвидируемым кредитным организациям в 53% ликвидированных банков расходы на проведение ликвидационных процедур составили свыше 50% конкурсной массы, а в 21,6% ликвидированных банков сформированная конкурсная масса была полностью направлена на расходы по ликвидации должников. В результате общая сумма признанных требований кредиторов кредитных организаций, запись о ликвидации которых внесена в Единый государственный реестр юридических лиц по состоянию на 1 января 2005 г., составила 249,35 млрд. руб., из которых были удовлетворены требования кредиторов на сумму 15,28 млрд. руб., что составляет 6,1% от суммы признанных требований, в том числе:

- признанные требования физических лиц - вкладчиков кредитных организаций в сумме 10,22 млрд. руб. удовлетворены на сумму 5,94 млрд. руб. (58,12%);

- признанные требования работников кредитной организации по заработной плате в сумме 0,20 млрд. руб. удовлетворены на сумму 0,14 млрд. руб. (68,8%);

- признанные требования юридических лиц, заявленные в установленный срок, в сумме 238,3 млрд. рублей удовлетворены на сумму 9,19 млрд. руб. <1>.

--------------------------------

<1> Материалы международного семинара "Международный опыт по применению мер к слабым банкам". Москва, Центральный банк Российской Федерации, 14 - 15 марта 2005 г. С. 8 - 10.

В результате возложения на АСВ функции конкурсного управляющего кредитных организаций была достигнута оптимизация расходов на конкурсное производство за счет разумного режима экономии денежных средств и сокращения сроков конкурсного производства. Такой результат был получен по следующим причинам. Прежде всего Агентство по страхованию вкладов не преследует цель извлечения прибыли в результате осуществляемого им конкурсного производства, поскольку, во-первых, является некоммерческой организацией и, во-вторых, не имеет права получать вознаграждения в силу прямого указания закона (п. 1 ст. 50.20 Закона о банкротстве кредитных организаций). Агентство финансирует расходы по конкурсному процессу за счет собственного имущества и только потом получает возмещение за счет сформированной им конкурсной массы. По указанной причине Агентство совершенно не заинтересовано в затягивании сроков конкурсного производства. Кроме того, Агентство является юридическим лицом со статусом, близким к органам управления банковской системой, создано на федеральном уровне. Поэтому на него "практически невозможно оказать какое-либо влияние со стороны кредиторов, собственников, менеджмента и должников кредитной организации" <1>. Поскольку Агентство является юридическим лицом, то все действия по ведению конкурсного производства в нескольких кредитных организациях фактически выполняет один и тот же определенный коллектив сотрудников АСВ, состоящий из профессионалов, специализирующихся на соответствующих узких участках работы. В результате Агентство имеет возможность перераспределять трудовые ресурсы, повышать эффективность проводимых мероприятий, сокращать сроки конкурсного производства, уменьшать расходы на конкурсное управление и в конечном итоге увеличивать степень удовлетворения требований кредиторов ликвидируемых банков <2>.

--------------------------------

<1> Турбанов А.В. Формирование целостной системы защиты интересов кредиторов банков // Деньги и кредит. 2005. N 1. С. 9.

<2> Там же.

В течение 2007 г. Агентство было утверждено конкурсным управляющим (ликвидатором) в 52 кредитных организациях. При этом было обеспечено завершение конкурсного производства (принудительной ликвидации) по 48 кредитным организациям, в том числе по 14 банкам, которые фактически являлись отсутствующими должниками. Из 48 банков, конкурсное производство (принудительная ликвидация) по которым завершилось в 2007 г., в 10 ликвидационный процесс длился менее одного года, в 23 - от одного до полутора лет, в 11 - от полутора до двух лет, в четырех - превысил два года. Анализ средней длительности конкурсного производства (принудительной ликвидации) банков, ликвидационные процедуры по которым были завершены, показывает, что данный показатель по кредитным организациям, у которых лицензии были отозваны в 2006 г., сократился в 1,5 раза по сравнению с этим же показателем по банкам, лицензии которых отзывались в конце 2004 г. и в 2005 г. В 2008 г. Агентство осуществляло функции конкурсного управляющего (ликвидатора) в 111 кредитных организациях. В течение указанного периода Агентство было назначено конкурсным управляющим (ликвидатором) 21 кредитной организацией. В 46 кредитных организациях конкурсное производство (ликвидация) было завершено. Всего же Агентство с начала своей деятельности в качестве конкурсного управляющего (ликвидатора) осуществляло ликвидационные процедуры в 182 кредитных организациях <1>.

--------------------------------

<1> Отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2008 г. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2009 года. Протокол N 1. С. 25.

Помимо сокращения сроков конкурсного производство АСВ изыскивает и другие источники экономии средств кредитной организации - банкрота. Например, с целью сокращения расходов на осуществление процедур ликвидации кредитных организаций в 2007 г. Агентство в основном самостоятельно выступало в качестве организатора торгов <1>. С целью сокращения сроков банкротства (принудительной ликвидации), а также экономии конкурсной (имущественной) массы Агентство осуществляло часть неотложных текущих расходов за свой счет, с последующим возмещением их из конкурсной (имущественной) массы кредитных организаций. В 2007 г. были проавансированы текущие расходы на сумму 45,1 млн. руб. Ликвидируемыми банками возмещено Агентству 37,2 млн. руб. Увеличение объемов авансирования обусловлено ростом количества банков, находившихся в процессе конкурсного производства (принудительной ликвидации). Из суммы авансированных средств списано на убытки Агентства 97 тыс. руб. Данные денежные средства были направлены на финансирование расходов по кредитным организациям, фактически являвшимся отсутствующими должниками <2>.

--------------------------------

<1> Там же. С. 20.

<2> Годовой отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2007 год. Утвержден советом директоров 17 марта 2007 г. С. 25.

Анализ всей деятельности государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" как конкурсного управляющего (ликвидатора) кредитных организаций позволяет поддержать сделанный в литературе вывод, что передача функций по ликвидации несостоятельных банков Агентству по страхованию вкладов представляет собой минимально затратный способ поддержания доверия общества к финансовой системе при банкротстве банков <1>.

--------------------------------

<1> Турбанов А.В. Концепция деятельности государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" как конкурсного управляющего" // Банковское право. 2006. N 1. С. 2.

Основные направления деятельности Агентства по страхованию вкладов как конкурсного управляющего определены в Концепции деятельности государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" по реализации положений Закона о банкротстве кредитных организаций, принятой решением правления государственной корпорации АСВ от 25 ноября 2004 г. и одобренной решением совета директоров государственной корпорации АСВ 9 декабря 2004 г. (далее - Концепция). В этом документе указано, что целями деятельности Агентства как конкурсного управляющего являются эффективное функционирование системы управления процедурами банкротства при строгом соблюдении прав и законных интересов кредиторов, кредитной организации, общества и государства, повышение доверия к банковской системе.

В соответствии с указанными целями Агентство осуществляет решение следующих основных задач конкурсного производства:

- своевременное установление и урегулирование требований кредиторов; формирование конкурсной массы в максимально возможном размере; обеспечение полной сохранности имущества ликвидируемой кредитной организации; проведение расчетов с кредиторами в минимальные сроки и в наиболее полном размере;

- выявление и оспаривание сделок, заключенных кредитной организацией в ущерб ее имущественным интересам (сомнительные сделки); поиск и истребование от третьих лиц незаконно удерживаемого имущества кредитной организации; обеспечение привлечения к ответственности лиц, виновных в доведении кредитной организации до банкротства;

- оптимизация расходов на конкурсное производство путем разумного сочетания режима экономии денежных средств с необходимостью осуществления затрат в целях решения всего комплекса задач конкурсного управления.

Наряду с задачами конкурсного производства, связанными с ликвидацией конкретных кредитных организаций и осуществлением расчетов с их кредиторами, Агентство решает задачи общего характера, направленные на выявление причин и условий, вызвавших банкротство кредитных организаций, разработку предложений по предупреждению банкротства в банковской системе.

§ 2. Формирование конкурсной массы

Своевременное установление и урегулирование требований кредиторов, формирование конкурсной массы в максимально возможном размере, проведение расчетов с кредиторами в минимальные сроки являются одной из основных задач Агентства как конкурсного управляющего.

Для выполнения указанной задачи конкурсный управляющий обязан выполнить следующие действия, предусмотренные ст. 50.21 Закона о банкротстве кредитных организаций. Ею предусмотрено, что конкурсный управляющий обязан:

- принять в ведение имущество кредитной организации, провести его инвентаризацию;

- привлечь независимого оценщика для оценки имущества кредитной организации, за исключением случаев, предусмотренных законом;

- принять меры по обеспечению сохранности имущества кредитной организации; предъявить к третьим лицам, имеющим задолженность перед кредитной организацией, требования о ее взыскании; принять меры, направленные на поиск, выявление и возврат имущества кредитной организации, находящегося у третьих лиц.

Основными мероприятиями по формированию конкурсной массы являются: поиск, инвентаризация и оценка имущества ликвидируемых банков; взыскание задолженности с должников; продажа имущества в порядке, установленном действующим законодательством; оспаривание сомнительных сделок должника.

В 2008 г. Агентством в 20 ликвидируемых кредитных организациях была проведена инвентаризация имущества, суммарная балансовая стоимость которого составила 6849 млн. руб. В 57 ликвидируемых кредитных организациях организовано проведение независимой оценки их имущества. Оценка имущества балансовой стоимостью менее 100 тыс. руб. в ряде случаев производилась непосредственно Агентством без привлечения независимого оценщика в порядке, предусмотренном законодательством о несостоятельности (банкротстве). Оценка показала, что в большинстве случаев (67%) рыночная стоимость активов составила 15% их балансовой стоимости. Наихудший показатель соотношения размеров рыночной и балансовой стоимости активов - в среднем 3,5% - отмечен в ликвидируемых кредитных организациях, несостоятельность которых наступила вследствие неправомерных действий менеджмента, в том числе направленных на вывод ликвидных активов накануне отзыва лицензии на осуществление банковских операций. За 2008 г. в конкурсную массу поступило 4399 млн. руб. (в 1,7 раза больше, чем в 2007 г.), в том числе: 2481 млн. руб. - средства обязательных резервов, перечисленные Банком России, и остатки средств на корреспондентских счетах в Банке России; 1918 млн. руб. - от реализации и возврата активов (972 млн. руб. - возвращены средства с корреспондентских счетов в банках; 679 млн. руб. - от взыскания и продажи ссудной задолженности; 210 млн. руб. - от продажи недвижимости; 8 млн. руб. - от реализации ценных бумаг; 7 млн. руб. - от погашения векселей; 42 млн. руб. - от реализации прочего имущества) <1>.

--------------------------------

<1> Отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2008 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2009 г. Протокол N 1. С. 30.

§ 3. Установление требований кредиторов

и ведение реестра кредиторов

После формирования конкурсной массы АСВ как конкурсный управляющий должно произвести расчеты с кредиторами кредитной организации - банкрота. Для выполнения этой задачи Агентство обязано установить требования кредиторов в порядке, предусмотренном ст. ст. 50.28 и 50.29 Закона о банкротстве кредитных организаций и вести реестр требований кредиторов.

По общему правилу ч. 6 ст. 16 общего Закона о банкротстве требования кредиторов включаются в реестр требований кредиторов и исключаются из него арбитражным управляющим или реестродержателем исключительно на основании вступивших в силу судебных актов, устанавливающих их состав и размер, если иное не определено настоящим пунктом. В изъятие из этого общего правила Закон о банкротстве кредитных организаций установил, что право и обязанность устанавливать требования кредиторов принадлежат конкурсному управляющему в порядке, предусмотренном ст. ст. 50.28 и 50.29 Закона о банкротстве кредитных организаций.

В ходе этой деятельности Агентством в 2007 г. рассмотрено около 7 тыс. требований кредиторов почти 100 банков, из них более 6,5 тыс. требований установлено. Всего по состоянию на 1 января 2008 г. установлены требовании более 26,6 тыс. кредиторов банков, ликвидационные процедуры в которых не завершены, на общую сумму 13,7 млрд. руб. Одну треть признанных требований составляет задолженность перед вкладчиками. В 2008 г. Агентством рассмотрено и установлено более 9,5 тыс. требований кредиторов почти 60 банков <1>.

--------------------------------

<1> Отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2008 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2009 г. Протокол N 1. С. 40.

Выполнение функций по ведению реестра кредиторов банков-банкротов и установлению требований кредиторов вызывает затруднения в тех кредитных организациях, в которых на момент отзыва лицензии были нарушены или отсутствовали электронные базы бухгалтерского учета, позволяющие проанализировать историю возникновения требований и оценить их обоснованность. В 2007 г. таких банков было 11. Установление требований кредиторов в этих случаях сопряжено с обработкой большого массива архивных материалов. Указанная работа предполагает дополнительный поиск информации о кредитах из различных источников, таких как Банк России, арбитражные суды и налоговые органы. Отсутствие данных о кредиторах несостоятельной кредитной организации может образоваться по разным причинам, в том числе в результате мошеннических действий. Так, по данным АСВ, руководитель АКБ "Союзобщемашбанк", совершивший сделки, предположительно ставшие причиной банкротства банка (вывод около 80% активов на покупку неликвидных векселей и выдачу заведомо безвозвратных кредитов подставным юридическим лицам), уволился из кредитной организации за два месяца до отзыва у банка лицензии. Новый председатель правления уволил из банка практически всех сотрудников банка, в том числе имеющих право подписи финансово-хозяйственных документов, а затем направил в совет директоров заявление об увольнении по собственному желанию. Совет директоров уволил председателя правления банка в тот же день без назначения нового руководителя или лица, исполняющего его обязанности. Следующие 17 дней банк находился в состоянии безвластия. В результате назначенная затем временная администрация Банка России по управлению банком выявила отсутствие кредитно-вексельных досье по всем ссудам, отраженным на балансе банка, без которых взыскание задолженности невозможно <1>. Позитивной тенденцией является тот факт, что в 2008 г. в отличие от предыдущих лет Агентство не получало в управление банки, в которых на момент отзыва лицензии были нарушены или отсутствовали электронные базы бухгалтерского учета, позволяющие проанализировать историю возникновения задолженности кредитной организации и оценить ее обоснованность. Также в 2008 г. Агентству не пришлось восстанавливать реестры требований кредиторов. Данная ситуация зачастую возникает тогда, когда необходимая информация не передается Агентству предыдущими конкурсными управляющими (ликвидаторами) <2>.

--------------------------------

<1> Доклад заместителя начальника Экспертно-аналитического управления Департамента ликвидации банков АСВ Медведевой Ю.С., произнесенный 19 сентября 2007 г. на заседании Комиссии по законодательству в сфере деятельности кредитных организаций и финансовых рынков Ассоциации юристов России. С. 11 - 12.

<2> Отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2008 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2009 года. Протокол N 1. С. 40.

§ 4. Удовлетворение требований кредиторов

По данным годового отчета Агентства по страхованию вкладов за 2007 г. видно, что в результате работы, проведенной АСВ, существенно возросла степень удовлетворения требований кредиторов ликвидируемых банков. Средневзвешенный процент удовлетворения требований кредиторов в банках с завершенным в течение 2007 г. конкурсным производством (ликвидацией) достиг 60,6% против 5,2% по итогам 2006 г. При этом в 24 кредитных организациях, в которых конкурсное производство (ликвидация) было в 2007 г. завершено, требования кредиторов были удовлетворены в полном объеме (в 2006 г. таких банков было лишь 10) <1>. В 2008 г. проводились выплаты более 5200 кредиторам 62 ликвидируемых банков, в том числе более 3200 вкладчикам. На выплаты направлено около 2 млрд. руб. <2>. Средний процент удовлетворения требований кредиторов в 2008 г. составил 18,9% при аналогичном показателе в прошлом отчетном периоде 17,7% <3>.

--------------------------------

<1> Годовой отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2007 год. Утвержден советом директоров 17 марта 2008 г. С. 18 - 19, 22.

<2> Отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2008 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2009 г. Протокол N 1. С. 40.

<3> Там же.

§ 5. Привлечение к ответственности лиц, виновных

в доведении кредитной организации до банкротства

Участники (учредители) и соответствующие должностные лица кредитной организации могут быть привлечены к административной, уголовной и гражданско-правовой ответственности в случае, если они способствовали доведению этой кредитной организации до банкротства. Административная ответственность виновных лиц за преднамеренное банкротство установлена ст. 14.12 КоАП РФ, уголовная - ст. 169 УК РФ.

Гражданско-правовая ответственность руководящих должностных лиц кредитной организации носит субсидиарный характер. Она установлена ст. 14 Закона о банкротстве кредитных организаций, а также регулируется ст. 399 ГК РФ.

Статьей 14 Закона о банкротстве кредитных организаций предусмотрено, что учредители (участники), члены совета директоров (наблюдательного совета), руководители кредитной организации могут быть привлечены к субсидиарной ответственности по долгам кредитной организации в случае ее банкротства. Основанием ответственности этих лиц является их вина, которая устанавливается судом или арбитражным судом. Банкротство кредитной организации считается наступившим по вине ее руководителей, которые имеют право давать обязательные для данной кредитной организации указания или имеют возможность иным образом определять ее действия, если судом будет установлено, что указанные лица давали указания, прямо или косвенно направленные на доведение кредитной организации до банкротства (действия). Другим основанием для применения субсидиарной ответственности является бездействие указанных выше лиц. В этом случае судом должно быть установлено, что указанные лица не совершили тех действий, которые они в соответствии с Законом о банкротстве кредитных организаций были обязаны совершить для предотвращения банкротства кредитной организации.

Таким образом, ст. 14 Закона о банкротстве кредитных организаций предусматривает субсидиарную ответственность по обязательствам кредитной организации за действия и бездействие. Причем ответственность за соответствующие действия и бездействие несут разные лица. Субсидиарная ответственность за действия предусмотрена для руководителей, учредителей (участников), членов совета директоров (наблюдательного совета), которые давали указания, прямо или косвенно направленные на доведение кредитной организации до банкротства. Ответственность за бездействие установлена только для руководителей, которые имеют право давать обязательные для кредитной организации указания или имеют возможность иным образом определять ее действия. Ответственность применяется, если банкротство банка наступило по их вине, поскольку они не выполнили действий, которые обязаны были совершить для предотвращения банкротства банка.

В ходе выполнения работы по выявлению лиц, виновных в доведении кредитной организации до банкротства, Агентство по страхованию вкладов изучает конкретные обстоятельства и причины банкротства кредитных организаций. По мнению АСВ, изложенному в годовом отчете за 2008 г., основной причиной банкротства банков являются неразумные и (или) недобросовестные, нередко противоправные действия, а также бездействие их единоличных и коллегиальных органов управления <1>.

--------------------------------

<1> Отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2008 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2009 г. Протокол N 1. С. 22.

Обобщение деятельности Агентства по страхованию вкладов позволило выявить три типичные схемы доведения банка до банкротства.

1. Банк за короткое время, непосредственно предшествующее отзыву лицензии на осуществление банковских операций, приобретает заведомо неликвидные акты (векселя либо права требования по кредитам юридических лиц, не осуществляющих предпринимательскую деятельность и не имеющих имущества для исполнения своих обязательств); доля таких активов в балансе банка достигает от 7 до 99%; платежеспособность банка не поддерживается.

2. Банк приобретает неликвидные активы постепенно, в течение 2 - 3 лет, предшествующих отзыву лицензии; постепенное и неуклонное ухудшение финансового состояния скрывается путем фальсификации бухгалтерской отчетности; платежеспособность поддерживается за счет привлеченных средств.

3. После отзыва у банка лицензии устанавливается невозможность взыскания дебиторской задолженности в связи с отсутствием электронной базы данных и документов, подтверждающих права требования к заемщикам <1>.

--------------------------------

<1> См.: Доклад заместителя начальника Экспертно-аналитического управления Департамента ликвидации банков АСВ Медведевой Ю.С., произнесенный 19 сентября 2007 г. на заседании Комиссии по законодательству в сфере деятельности кредитных организаций и финансовых рынков Ассоциации юристов России. С. 2 - 3. Далее по тексту используется ее материал.

Для выявления фактов доведения кредитной организации до банкротства Агентство проводит проверки кредитных организаций. За 2007 г. проведены проверки обстоятельств банкротства 41 кредитной организации. По итогам указанных проверок в суды предъявлены восемь исковых заявлений о привлечении руководителей, членов совета директоров к субсидиарной ответственности по обязательствам банков на общую сумму 3797 млн. руб. и четыре иска на общую сумму 832 млн. руб. В 2007 г. удовлетворено четыре иска о субсидиарной ответственности руководителей, членов совета директоров, акционеров банков на общую сумму 1754 млн. руб. На начало 2008 г. имелось 17 уголовных дел, возбужденных по фактам причинения ущерба кредитным организациям, конкурсным управляющим (ликвидатором) которых является Агентство. В 2007 г. судом впервые вынесен обвинительный приговор в отношении руководителя кредитной организации по ст. 196 УК РФ, правоохранительными органами в целях обеспечения гражданских исков чаще стал использоваться арест имущества обвиняемых и подозреваемых лиц <1>.

--------------------------------

<1> Годовой отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2007 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2008 г. С. 23 - 24.

В процессе осуществления рассматриваемой работы Агентство столкнулось с целым рядом проблем правоприменительного характера <1>.

--------------------------------

<1> Доклад Медведевой Ю.С. на заседании Комиссии по законодательству в сфере деятельности кредитных организаций и финансовых рынков Ассоциации юристов России 19 сентября 2007 г.

1. Для привлечения соответствующих лиц к ответственности необходимо доказать наличие причинно-следственной связи между их действиями (бездействием) и наступившим банкротством банка.

Выявление указанной причинно-следственной связи вызывает затруднения, учитывая:

- во-первых, что в подавляющем большинстве случаев к банкротству банка приводит не одно какое-то указание должностного лица банка, а целый комплекс причин;

- во-вторых, наличие такой причинной связи не всегда очевидно, поскольку для ее выявления требуется экономический и юридический анализ всех совершенных банком сделок за длительный период времени. Например, наличие внешних признаков банкротства банка может длительное время маскироваться за счет постоянного привлечения денежных средств в размере, необходимом для исполнения распоряжений клиентов. Так, при выявлении обстоятельств банкротства ООО "КБ "Содбизнесбанк" было установлено, что за два года до отзыва у банка лицензии одним из руководителей банка были приобретены векселя организаций, не осуществляющих предпринимательскую деятельность и не имеющих имущество для погашения собственных обязательств. Общий объем таких векселей составил около 60% активов банка, что привело к появлению у банка "отрицательного" капитала и недостаточности имущества для исполнения своих обязательств. В течение последующих двух лет банк скрывал свою финансовую несостоятельность, меняя одни неликвидные активы на другие по стандартной схеме: приобретенные векселя продавались подставным юридическим лицам, не осуществляющим предпринимательскую деятельность. Полученные денежные средства выдавались в виде кредитов другим таким же подставным юридическим лицам, которые впоследствии погашали свою задолженность перед банком денежными средствами, полученными от этого же банка. При этом платежеспособность банка поддерживалась за счет агрессивной кампании по привлечению денежных средств (преимущественно во вклады). В судебном процессе ответчики (лица, заключавшие такие сделки по приобретению неликвидных векселей, и лица, скрывавшие состояние банка) единодушно утверждали, что приобретенные векселя являлись ликвидным активом, так как впоследствии были реализованы. Именно Агентство как истец обязано доказать наличие причинно-следственной связи между сделками по приобретению векселей и наступившим через два года банкротством банка. Соответственно у Агентства может появиться невыполнимая задача - установить всю цепочку в несколько сот (или тысяч) сделок, сменявших на протяжении двух лет один неликвидный актив на другой, доказывая неликвидность каждого из них <1>.

--------------------------------

<1> Доклад Медведевой Ю.С. на заседании Комиссии по законодательству в сфере деятельности кредитных организаций и финансовых рынков Ассоциации юристов России 19 сентября 2007 г. С. 4 - 6.

2. Обязательным условием субсидиарной ответственности должностных лиц банка является доказанный в суде факт их вины в доведении кредитной организации до банкротства. Вина определяется как психическое отношение лица к совершенным им противоправным действиям или противоправному бездействию. В соответствии со ст. 401 ГК РФ лицо признается невиновным, если при той степени заботливости и осмотрительности, какая от него требовалась по характеру обязательства и условиям оборота, оно приняло все меры для надлежащего исполнения обязательства. Пунктом 2 ст. 401 ГК РФ предусмотрено, что бремя доказывания отсутствия вины возлагается на лицо, нарушившее обязательство. Однако указанное правило о распределении бремени доказывания не применяется судами при рассмотрении исков АСВ к должностным лицам банков о привлечении их к субсидиарной ответственности по долгам банков. Бремя доказывания виновности указанных должностных лиц несостоятельной кредитной организации возлагается в этом случае на истца - Агентство по страхованию вкладов <1>. Выполнение этой задачи представляет большие трудности. Например, в рамках приведенного выше примера о приобретении банками векселей подставных юридических лиц Агентству следовало бы доказать, что факт отсутствия какой-либо деятельности векселедателя известен сотрудникам банка, совершившим сделку. Это не всегда можно сделать <2>.

--------------------------------

<1> Доклад Медведевой Ю.С. на заседании Комиссии по законодательству в сфере деятельности кредитных организаций и финансовых рынков Ассоциации юристов России 19 сентября 2007 г. С. 6.

<2> О конкретных приемах доказывания вины должностных лиц банка в доведении его до банкротства см.: Доклад Медведевой Ю.С. на заседании Комиссии по законодательству в сфере деятельности кредитных организаций и финансовых рынков Ассоциации юристов России 19 сентября 2007 г. С. 7 - 8.

Кроме того, ряд решений по формированию кредитной политики банка принимает не единоличный исполнительный орган, а его коллегиальный орган - совет директоров или общее собрание участников (акционеров) банка. Принятые ими решения обязательны для кредитной организации. Однако невозможно установить степень вины каждого из членов этих коллегиальных органов. Кроме того, всегда могут оказаться члены коллегиальных органов, которые по разным причинам не участвовали в его работе в момент принятия им того или иного решения, и т.п.

3. Следующей проблемой применения законодательства о субсидиарной ответственности за доведение кредитной организации до банкротства являются коллизии в законодательстве, определяющем размер этой ответственности. В соответствии с п. 5 ст. 129 общего Закона о банкротстве размер ответственности лиц, привлекаемых к субсидиарной ответственности, определяется исходя из разницы между размером требований кредиторов, включенных в реестр требований кредиторов, и денежными средствами, вырученными от продажи имущества должника или замещения активов организации-должника. Указанный подход в определении размера убытков, взыскиваемых с субсидиарного должника, не соответствует принципу полного возмещения убытков, сформулированному в п. 1 ст. 15 ГК РФ, и не учитывает особенности взаиморасчетов с кредиторами в рамках конкурсного производства.

В ходе конкурсного производства могут быть заявлены следующие требования: 1) требования кредиторов, включенных в реестр требований кредиторов; 2) требования кредиторов за реестром требований кредиторов; 3) внеочередные требования по текущим обязательствам банка. Однако требования кредиторов первой очереди, предъявленные после закрытия реестра, но до завершения расчетов со всеми кредиторами, удовлетворяются после завершения расчетов с кредиторами первой очереди, предъявившими свои требования в установленный срок, но до удовлетворения требований кредиторов последующей очереди (п. 6 ст. 50.40 Закона о банкротстве кредитных организаций). Удовлетворение требований кредиторов второй очереди, предъявленных после закрытия реестра, аналогично порядку, рассмотренному выше. Таким образом, до удовлетворения требований, включенных во вторую очередь реестра, денежные средства банка будут направлены на удовлетворение зареестровых требований кредиторов первой очереди. Кроме того, средства, полученные от лиц, привлеченных к субсидиарной ответственности, должны быть в первую очередь направлены на совершение текущих платежей в полном соответствии с требованием ст. 50.27, п. 1 ст. 50.36 Закона о банкротстве кредитных организаций. Однако размер субсидиарной ответственности, рассчитанный по правилам ст. 129 общего Закона о банкротстве, не учитывает ни зареестровые требования, ни текущие платежи кредитной организации. Отсюда следует, что суммы, взысканные с лиц, привлеченных к субсидиарной ответственности за доведение кредитной организации до банкротства, окажутся недостаточными для удовлетворения всех требований кредиторов, в том числе включенных в реестр требований кредиторов. Следовательно, отсутствуют основания для вывода о полной компенсации всех убытков, причиненных кредиторам несостоятельной кредитной организации по вине ее руководящих должностях лиц через конструкцию субсидиарной ответственности, предусмотренной законодательством о банкротстве. По информации АСВ, Агентство предъявляет к должностным лицам, виновным в доведении кредитной организации до банкротства, требования, расчет которых основывается не на норме ст. 129 общего Закона о банкротстве, а на основе общегражданского принципа о полном возмещении убытков. При рассмотрении двух исков (ООО "СБС-Банк" и АКБ "ОНЭСТ Банк") этот расчет признан судами обоснованным, однако появление таких решений не решает затронутой проблемы, поскольку указанные решения являются единичными и не свидетельствуют о появлении соответствующей тенденции при рассмотрении судами указанной категории споров <1>.

--------------------------------

<1> Доклад Медведевой Ю.С. на заседании Комиссии по законодательству в сфере деятельности кредитных организаций и финансовых рынков Ассоциации юристов России 19 сентября 2007 г. С. 9 - 12.

В результате анализа всех перечисленных выше проблем применения субсидиарной ответственности к учредителям и должностным лицам банков в литературе был сделан вывод о ее неэффективности, а редкие примеры применения судами этой ответственности - исключение из общего правила. Одним из вариантов решения всех перечисленных выше проблем субсидиарной ответственности за доведение кредитной организации до банкротства некоторые исследователи видят признание субсидиарной ответственности учредителей (участников, акционеров) кредитных организаций признаком (риском осуществления) банковской деятельности <1>. Представляется, однако, что такой подход не является обоснованным. Его реализация на практике может привести к активному нежеланию потенциальных учредителей заниматься банковским бизнесом, что нанесет ущерб дальнейшему развитию банковской системы Российской Федерации. С другой стороны, использование этого подхода в законодательстве будет провоцировать учредителей на создание "теневых" банков, использование иных правовых конструкций - государственных корпораций, кредитных кооперативов и т.п., чтобы обойти правило о субсидиарной ответственности.

--------------------------------

<1> Курбатов А. Субсидиарная ответственность учредителей (участников) кредитной организации при ее банкротстве // Хозяйство и право. 2006. N 2.

§ 6. Оспаривание сомнительных сделок

Виды сделок, которые могут быть признаны недействительными по иску Агентства, перечислены в ст. ст. 28, 50.34 Закона о банкротстве кредитных организаций, а также в п. п. 2 - 5 ст. 103 общего Закона о банкротстве. В 2007 г. в производстве судов общей юрисдикции и арбитражных судов находилось 104 дела об оспаривании сомнительных сделок. В 43 случаях требования Агентства были удовлетворены, в удовлетворении 39 исков было отказано. В пяти случаях после предъявления в суд иска о взыскании ненадлежащим образом погашенного кредита ответчики добровольно, не дожидаясь решения суда, погасили задолженность. Поступление денежных средств в конкурсную массу банков-банкротов в результате судебного оспаривания Агентством сомнительных сделок в 2007 г. составило 112,7 млн. руб., в том числе добровольное погашение или погашение в соответствии с мировыми соглашениями - 227 млн. руб. <1>. В 2008 г. в производстве судов общей юрисдикции и арбитражных судов находилось 99 дел об оспаривании сомнительных сделок ликвидируемых кредитных организаций. В 43 случаях требования Агентства были удовлетворены, по 23 искам было отказано. По восьми делам производство прекращено по различным основаниям. В судах первой инстанции продолжается рассмотрение 25 исков <2>.

--------------------------------

<1> Годовой отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2007 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2008 г. С. 23 - 24.

<2> Отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2008 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2009 г. Протокол N 1. С. 33 - 34.

Глава 12. ГОСУДАРСТВЕННАЯ КОРПОРАЦИЯ

"АГЕНТСТВО ПО СТРАХОВАНИЮ ВКЛАДОВ"

КАК ОРГАНИЗАТОР СИСТЕМЫ ОБЯЗАТЕЛЬНОГО СТРАХОВАНИЯ ВКЛАДОВ

§ 1. Организаторская функция

Агентства по страхованию вкладов

Целью деятельности государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" в соответствии со ст. 15 Закона о страховании вкладов является обеспечение функционирования системы обязательного страхования вкладов. Для достижения указанной цели Агентство наделено соответствующими полномочиями. В соответствии с Законом о страховании вкладов Агентство выполняет организационную, нормотворческую функции и надзорную.

Как организатор системы обязательного страхования вкладов Агентство решает следующие задачи.

1. Организация учета банков, состоящих в системе обязательного страхования вкладов, осуществляется путем ведения АСВ реестра таких банков. В соответствии с п. 3 Порядка ведения реестра банков, утвержденного решением Правления АСВ от 19 февраля 2004 г. (протокол N 5), под реестром понимается перечень банков, состоящих на учете в системе обязательного страхования вкладов.

Реестр содержит следующие сведения о банке:

1) номер банка по реестру;

2) полное наименование банка;

3) место нахождения банка;

4) основной государственный регистрационный номер банка;

5) регистрационный номер банка по Книге государственной регистрации кредитных организаций;

6) дату внесения банка в реестр.

Банк вносится в реестр на основании уведомления Банка России о выдаче банку лицензии на привлечение во вклады денежных средств физических лиц и на открытие и ведение банковских счетов физических лиц. Агентство принимает решение о внесении банка в реестр в день получения данного уведомления Банка России. При этом датой внесения банка в реестр считается дата выдачи ему указанной лицензии. Банк исключается из реестра в случаях:

1) отзыва (аннулирования) лицензии Банка России и завершения Агентством процедуры выплаты возмещения по вкладам, установленной федеральным законом. Агентство принимает решение об исключении банка из реестра не позднее трех рабочих дней со дня получения информации о завершении ликвидации банка. При этом датой исключения банка из реестра считается дата внесения в Единый государственный реестр юридических лиц записи о прекращении деятельности указанного юридического лица;

2) прекращения права на привлечение во вклады денежных средств физических лиц и на открытие и ведение банковских счетов физических лиц в связи с заменой лицензии Банка России и исполнения банком своих обязательств перед вкладчиками. Агентство принимает решение об исключении банка из реестра в течение трех рабочих дней со дня получения информации об исполнении банком своих обязательств перед вкладчиками;

3) прекращения деятельности банка в связи с его реорганизацией (за исключением реорганизации в форме преобразования). Агентство принимает решение об исключении банка из реестра не позднее трех рабочих дней со дня получения от Банка России информации о реорганизации банка. При этом датой исключения банка из реестра считается дата внесения в Единый государственный реестр юридических лиц записи о прекращении деятельности указанного юридического лица.

На начало 2007 г. участниками системы страхования вкладов (ССВ) были 934 банка. По состоянию на 1 января 2008 г. в ССВ зарегистрировано 934 банка. Из них 25 не действуют в связи со страховыми случаями, а еще шесть действующих банков, формально оставаясь в ССВ, утратили право на открытие новых счетов и прием во вклады средств физических лиц. В банках - участниках ССВ сосредоточено 97,5% всех денежных средств, размещенных гражданами во вклады и на счета в банках Российской Федерации. По оценкам Агентства, сбережения около 95,2% вкладчиков защищены в полном объеме <1>.

--------------------------------

<1> Годовой отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2007 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2008 г. С. 6 - 7.

2. Организация информационного обслуживания вкладчиков по вопросам страхования вкладов.
Согласно Закону о страховании вкладов банки - участники системы обязательного страхования вкладов обязаны предоставлять вкладчикам информацию о своем участии в системе страхования вкладов, порядке и размерах получения возмещения по вкладам (п. 2 ч. 3 ст. 6), а также размещать информацию о системе страхования вкладов в доступных для вкладчиков помещениях банка, в которых осуществляется обслуживание вкладчиков (п. 3 ч. 3 ст. 6).

В свою очередь, вкладчики имеют право получать от банка, в котором они размещают вклад, информацию об участии банка в системе страхования вкладов, порядке и размерах получения возмещения по вкладам (п. 3 ч. 1 ст. 7), а АСВ имеет право требовать от банков размещения вышеуказанной информации в доступных для вкладчиков помещениях банка, в которых осуществляется обслуживание вкладчиков (п. 6 ч. 2 ст. 15).

Порядок предоставления указанной информации содержится в Рекомендациях о порядке информирования банками вкладчиков по вопросам страхования вкладов, принятых решением правления АСВ от 30 июня 2005 г. (протокол N 48). Целью Рекомендаций является оказание банкам организационно-технического содействия в информировании вкладчиков по вопросам страхования вкладов.

В Рекомендациях предложены унифицированные варианты информирования вкладчиков, позволяющие формировать положительное отношение к системе страхования вкладов и операциям банков по привлечению средств населения, а также порядок использования банками зарегистрированного Агентством в качестве промышленного образца знака "Вклады застрахованы. Система страхования вкладов". Агентство рекомендует банкам, участвующим в системе страхования вкладов, размещать в помещениях, в которых осуществляется обслуживание вкладчиков, следующие материалы:

1) полный текст федерального закона;

2) цветную копию свидетельства Агентства о включении банка в реестр банков - участников системы обязательного страхования вкладов;

3) объявление (буклет, памятку) о порядке и размерах получения возмещения по вкладам, включающее информацию о вкладах, которые застрахованы, определение страхового случая и размера возмещения по вкладам, краткое описание порядка обращения вкладчика в Агентство за возмещением по вкладам и порядка выплаты возмещения по вкладам, а также указание на право вкладчика требовать от банка выплаты оставшейся части вклада в соответствии с действующим законодательством;

4) уведомление вкладчиков о необходимости своевременного представления ими информации об изменениях в представленных при заключении договора банковского вклада или договора банковского счета сведениях (фамилии, имени, отчества, адреса регистрации, почтового адреса, вида и реквизитов документа, удостоверяющего личность), а также о возможных негативных последствиях невыполнения таких действий в случае наступления в отношении банка, в котором размещен вклад, страхового случая (в частности, увеличение сроков рассмотрения требования вкладчика о выплате возмещения по вкладам, отказ в выплате страхового возмещения при невозможности идентифицировать Агентством личность вкладчика);

5) изображение зарегистрированного Агентством знака "Вклады застрахованы. Система страхования вкладов";

6) реквизиты Агентства: полное наименование, почтовый адрес, адрес электронной почты, номера телефонов "горячей линии", адрес сайта в Интернете.

3. Организация выплаты вкладчикам возмещения по вкладам осуществляется АСВ в соответствии с указанием ЦБ РФ от 1 апреля 2004 г. N 1417-У "О форме реестра обязательств банка перед вкладчиками" и Порядком и размером получения возмещения по вкладам в соответствии с Федеральным законом "О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации", принятым решением Правления АСВ от 30 июня 2005 г. (протокол N 48).

Банк, включенный Агентством в реестр банков, состоящих на учете в системе страхования вкладов, обязан обеспечить учет обязательств перед вкладчиками, позволяющий сформировать на любой день реестр обязательств. В состав сведений, включаемых в реестр обязательств, входят также данные о встречных требованиях банка к вкладчикам. Обязательства банка перед вкладчиками, а также встречные требования банка к вкладчикам учитываются в валюте обязательства (требования). Если обязательства банка перед вкладчиками или встречные требования банка к вкладчикам выражены в иностранной валюте, сумма возмещения по вкладам рассчитывается в валюте Российской Федерации по курсу Банка России на дату наступления страхового случая. Банк, в отношении которого наступил страховой случай, обязан обеспечить формирование реестра обязательств на основании учета обязательств банка перед вкладчиками и встречных требований банка к вкладчикам и в семидневный срок со дня наступления страхового случая представить реестр обязательств в АСВ. Такой реестр направляется банком в АСВ в электронном виде либо на бумажном носителе. АСВ обязано еженедельно сообщать банку, в отношении которого наступил страховой случай, информацию о вкладчиках этого банка, получивших возмещение по вкладам, о суммах, выплаченных Агентством, а также о вкладах, по которым осуществлялось возмещение по вкладам. Право вкладчика на получение возмещения по вкладам возникает со дня наступления страхового случая.

В соответствии с Законом о страховании вкладов страховым случаем является одно из следующих обстоятельств:

1) отзыв (аннулирование) у банка лицензии Банка России на осуществление банковских операций;

2) введение Банком России моратория на удовлетворение требований кредиторов банка.

Для получения возмещения по вкладам вкладчик или его представитель вправе обратиться непосредственно в АСВ или в банк-агент в случае его привлечения к выплатам возмещения по вкладам. Такое право может быть реализовано вкладчиком со дня наступления страхового случая до дня завершения процедуры банкротства банка, а при введении Банком России моратория на удовлетворение требований кредиторов - до дня окончания действия моратория.

В случае пропуска указанного срока по заявлению вкладчика он может быть восстановлен решением правления Агентства при наличии обстоятельств, указанных в Законе.

При обращении в Агентство (банк-агент) с требованием о выплате возмещения по вкладам вкладчик представляет:

1) заявление по форме, определенной Агентством;

2) документ, удостоверяющий его личность, реквизиты которого указаны в реестре обязательств банка перед вкладчиками. В реестре указываются реквизиты документа, на основании которого вкладчиком были заключены договоры банковского вклада и (или) договоры банковского счета с банком, или реквизиты документа, информация о котором имеется в банке (в случае замены вкладчиком документа, удостоверяющего его личность, и информирования банка о данном факте).

Выплата возмещения по вкладам производится Агентством в соответствии с реестром обязательств банка перед вкладчиками в течение трех дней со дня представления вкладчиком в Агентство необходимых документов, но не ранее 14 дней со дня наступления страхового случая.

При представлении вкладчиком в Агентство документов ему выдается выписка из реестра обязательств банка перед вкладчиками с указанием размера возмещения по его вкладам.

Сообщение о месте, времени, форме и порядке приема заявлений вкладчиков Агентство публикует в "Вестнике Банка России", а также в печатном органе по месторасположению банка.

В течение месяца со дня получения из банка реестра обязательств банка перед вкладчиками соответствующее сообщение направляется вкладчикам банка, информация о которых содержится в реестре, в индивидуальном порядке.

Прием от вкладчиков заявлений о выплате возмещения по вкладам и иных необходимых документов, а также выплата возмещения по вкладам могут осуществляться Агентством через банки-агенты, действующие от его имени и за его счет.

В 2007 г. среди банков - участников системы страхования вкладов произошло 15 страховых случаев. Всего же в 2007 г. Агентство обеспечивало возможность получения страхового возмещения вкладчикам 25 банков, в которых страховые случаи наступили в 2005 - 2007 гг. В 2007 г. за выплатой страхового возмещения обратилось 3845 вкладчиков 19 банков. Общая сумма выплат составила 308,9 млн. руб., представляющих в совокупности 80% страховой ответственности Агентства по этим банкам.

В десяти страховых случаях для выплаты страхового возмещения на конкурсной основе привлекались банки-агенты, что создавало для вкладчиков оптимальные условия получения средств. На примере "Фундамент-Банка" была опробирована технология выплаты возмещения по вкладам в многофилиальном банке с привлечением двух банков-агентов и ФГУП "Почта России" <1>.

--------------------------------

<1> Годовой отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2007 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2008 г. С. 7.

В двух случаях выплаты осуществлялись банком-агентом и Агентством. Семь раз Агентство самостоятельно осуществляло платежи без привлечения банков-агентов в связи с незначительным объемом обязательств и количеством вкладчиков.

По состоянию на 1 января 2008 г. при Агентстве в качестве банков-агентов были аккредитованы 18 банков-агентов. Филиальная сеть аккредитованных банков охватывает большинство субъектов Российской Федерации, в которых зарегистрированы банки - участники системы страхования, за исключением четырех: Магаданской области, Республики Мордовия, Республики Калмыкия, Республики Ингушетия. В целях создания дополнительного варианта системы расчетов с вкладчиками АСВ заключило договор с ФГУП "Почта России" на осуществление выплаты страхового возмещения почтовыми переводами.

4. Организация формирования фонда страхования вкладов и управление этим фондом в интересах общества в целом. В рамках указанного направления организационная деятельность АСВ включает сбор страховых взносов, а также размещение и (или) инвестирование временно свободных денежных средств фонда обязательного страхования вкладов в порядке, определенном Законом о страховании вкладов.

В соответствии со ст. 19 Закона о страховании вкладов АСВ вправе устанавливать ставку страховых взносов, а также утверждать порядок расчета страховых взносов. Порядок расчета страховых взносов утвержден решением совета директоров АСВ 3 февраля 2004 г. (протокол N 3).

Расчет страховых взносов осуществляется банками самостоятельно. Расчетная база для исчисления страховых взносов определяется указанным Порядком как средняя хронологическая за расчетный период ежедневных балансовых остатков на счетах по учету вкладов, за исключением денежных средств, которые не подлежат страхованию в соответствии с ч. 2 ст. 5 Закона о страховании вкладов. Расчетным периодом для уплаты страховых взносов является календарный квартал года.

На этапе становления системы страхования вкладов размер ставки был установлен на максимальном уровне - 0,15% расчетной базы за расчетный период. С 1 июля 2007 г. совет директоров Агентства принял решение о снижении ставки страховых взносов банков с фонда обязательного страхования вкладов с 0,15 до 13% расчетной базы. Ставка страховых взносов была снижена в результате достижения динамического баланса в соотношении размеров страховой ответственности Агентства и фонда обязательного страхования вкладов.

В соответствии с Законом о страховании вкладов финансовой основой системы страхования вкладов является фонд обязательного страхования вкладов. По состоянию на 1 января 2008 г. размер фонда страхования вкладов составил 61,68 млрд. руб. <1>.

--------------------------------

<1> С учетом взносов IV квартала 2007 г. по состоянию на 18 февраля 2008 г. размер фонда составляет 67,9 млрд. руб.

В целях защиты от инфляции и пополнения фонда Агентство осуществляет размещение (инвестирование) временно свободных денежных средств на рынке на принципах возвратности, прибыльности и ликвидности.

В течение 2007 г. размещение средств фонда осуществлялось в соответствии с Положением об инвестировании временно свободных денежных средств фонда обязательного страхования вкладов на 2007 г., утвержденным решением совета директоров Агентства от 27 ноября 2006 г. (протокол N 4). В течение 2007 г. инвестирование средств велось в государственные ценные бумаги Российской Федерации, субъектов Российской Федерации, а также в корпоративные облигации и акции российских эмитентов. В 2007 г. АСВ была продолжена работа с управляющими компаниями - победителями конкурса на право доверительного управления средствами фонда. По результатам управления с двумя управляющими компаниями (ООО "Управляющая компания "КапиталЪ", ЗАО "УК УралСиб") договор доверительного управления был прекращен, а двум лучшим компаниям (ООО "УК "Атон-менеджмент", ООО "Управляющая компания "Альфа-Капитал") было передано дополнительно по 300 млн. руб. Таким образом, в общей сумме в доверительное управление по состоянию на конец 2007 г. Агентством было передано 1800 млн. руб. из средств фонда.

В течение 2007 г. Агентство последовательно проводило политику диверсификации вложений. На 1 января 2008 г. 33% средств фонда были размещены в облигации федерального займа Российской Федерации нескольких серий с погашением в 2008 - 2036 гг., балансовая стоимость которых (включая переоценку по рыночным котировкам) составляла 19977 млн. руб. В облигации субъектов Российской Федерации с погашением в 2008 - 2015 гг. и балансовой стоимостью 8452 млн. руб. было инвестировано 14% средств фонда. Кроме того, 36% средств фонда было инвестировано в корпоративные облигации с погашением в 2008 - 2016 гг., балансовая стоимость которых составляла 22574 млн. руб., а 12% средств фонда были размещены в акции со стоимостью по балансу 7133 млн. руб. В доверительном управлении находилось 4% средств фонда.

Общая сумма доходов от инвестирования средств фонда за 2007 г. составила 3654 млн. руб., а общая доходность инвестирования средств фонда - 7,2% годовых. Средняя доходность размещения через управляющие компании составила 11,3% годовых (9,6% - за вычетом вознаграждения управляющим компаниям), при этом разница в доходности по отдельным компаниям составила от 7,7 до 18,7% годовых <1>.

--------------------------------

<1> Материал взят из годового отчета государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2007 год.

§ 2. Нормотворческая функция

Агентства по страхованию вкладов

Агентство является специализированной организацией по управлению системой обязательного страхования вкладов физических лиц в банках. Поэтому в случаях, прямо предусмотренных Законом о страховании вкладов, АСВ наделено правом издавать некоторые общеобязательные акты, имеющие непосредственное отношение к процессу функционирования системы страхования вкладов. В соответствии с Законом о страховании вкладов Агентство имеет право:

- устанавливать порядок ведения реестра банков (ч. 4 ст. 28);

- определять порядок исчисления расчетной базы (ч. 9 ст. 36);

- устанавливать ставку страховых взносов в фонд страхования вкладов (ч. 7 ст. 36).

АСВ реализовало предоставленные ему нормотворческие полномочия, издав следующие нормативные акты: Порядок расчета страховых взносов, утв. решением совета директоров АСВ от 3 февраля 2004 г. (протокол N 3); Порядок уплаты страховых взносов, утвержден решением правления АСВ от 5 февраля 2004 г. (протокол N 2); Порядок ведения реестра банков, утвержден решением правления АСВ от 19 февраля 2004 г. (протокол N 5); Порядок конкурсного отбора банков-агентов, утвержден решением совета директоров АСВ от 17 сентября 2004 г. (протокол N 6); решение совета директоров АСВ от 23 марта 2007 г. "О ставке страховых взносов в фонд обязательного страхования вкладов" (протокол N 1, раздел 3). Известно, что издание нормативных правовых актов в соответствии со сложившейся традицией относится к компетенции органов государственной власти. Указанные выше акты, изданные АСВ, к числу нормативных правовых актов законодательством прямо не отнесены. Однако из контекста Закона следует, что они устанавливают правила для кредитных организаций с неограниченным числом участников. Учитывая это обстоятельство, в литературе был сделан справедливый вывод о том, что акты АСВ фактически являются нормативно-правовыми. Чтобы исключить такую непоследовательность законодателя, предложено два пути. Допустимо прямо закрепить за АСВ право издавать нормативные правовые акты, предусмотреть порядок их регистрации в Министерстве юстиции РФ. В этом случае АСВ фактически будет признано органом исполнительной власти. Возможен и другой путь - лишить АСВ права издавать общеобязательные акты <1>. Второй путь представляется нецелесообразным.

--------------------------------

<1> Голубев С.А., Гузнов А.Г., Комиссарова М.В. Система страхования вкладов: вопросы взаимоотношения Банка России и Агентства по страхованию вкладов // Банковское право. 2005. N 1. С. 12.

§ 3. Надзорная функция Агентства по страхованию вкладов

В соответствии со ст. 32 Закона о страховании вкладов Банк России может привлекать служащих Агентства к участию в проверках банков по вопросам, касающимся объема и структуры обязательств этих банков перед вкладчиками, уплаты страховых взносов, а также исполнения банками иных обязанностей, установленных Законом о страховании вкладов. Общие правила проведения таких проверок установлены Инструкцией ЦБ РФ от 25 августа 2003 г. N 105-И "О порядке проведения проверок кредитных организаций (их филиалов) уполномоченными представителями Центрального банка Российской Федерации". Особенности процедуры проведения таких проверок определены указанием ЦБ РФ N 1542-У. Последним нормативным актом предусмотрено, что проверки банков уполномоченными представителями Банка России с участием служащих Агентства могут проводиться по следующим вопросам:

- объем и структура обязательств банка перед вкладчиками;

- своевременность и полнота уплаты банком страховых взносов в фонд обязательного страхования вкладов;

- ведение учета обязательств банка перед вкладчиками;

- предоставление банком вкладчикам информации о своем участии в системе страхования вкладов, о порядке и размерах получения возмещения по вкладам;

- размещение банком информации о системе страхования вкладов в доступных для вкладчиков помещениях банка, в которых осуществляется обслуживание вкладчиков;

- способность банка подготовить реестр обязательств перед вкладчиками по установленной форме и в установленный срок.

Указанные выше вопросы могут включаться в задание на проведение комплексной или тематической проверки банка, проводимой Банком России. Основанием для привлечения служащих Агентства к участию в проверке банка являются либо проведение Банком России проверки банка по предложению Агентства по указанным выше вопросам, либо выявление нарушений требований законодательства по этим же вопросам, выявленных при проверке банка, проводимой Банком России без участия служащих АСВ.

В 2007 г. работники АСВ приняли участие в 132 проверках, проводимых Банком России в банках - участниках ССВ по вопросам соблюдения требований Закона о страховании вкладов, в том числе в 131 плановой и 1 внеплановой (по инициативе Банка России). Проверки проводились в банках, расположенных в 47 субъектах Российской Федерации и во всех федеральных округах. В 2008 г. работники Агентства приняли участие в 91 проверке, проводимой Банком России в банках - участниках ССВ, по вопросам соблюдения требований Закона о страховании вкладов, в том числе в 87 плановых и 4 внеплановых (по инициативе Банка России). Проверки проводились в банках, расположенных в 31 субъекте Российской Федерации и во всех федеральных округах <1>.

--------------------------------

<1> Отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2008 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2009 г. Протокол N 1. С. 13.

В целях проверки способности банка вести учет своих обязательств перед вкладчиками способом, позволяющим сформировать реестр обязательств банка перед вкладчиками (далее - реестр обязательств), в соответствии с требованиями указания Банка России от 1 апреля 2004 г. N 1417-У "О форме реестра обязательств банка перед вкладчиками" (далее - указание ЦБ РФ N 1417-У), в 117 банках проверялись результаты формирования тестовых реестров, причем 52 банками реестр обязательств был сформирован и представлен для проверки по собственной инициативе. Большинство сформированных реестров обязательств (88%, в 2006 г. - 85%) в основном соответствовало установленным требованиям. В таких банках имеются внутренние регулятивные документы, определяющие технологию и порядок формирования реестра обязательств, разработано необходимое программное обеспечение. В ходе проверок установлено, что только 3% банков сформировали реестр обязательств, полностью соответствующий установленным требованиям. В некоторых банках (9%) сформированные реестры обязательств не соответствовали установленным требованиям: данные реестра по суммам обязательств не соответствовали балансовым данным; до 50% записей содержали неполную информацию о паспортных и адресных данных вкладчиков, затрудняющую идентификацию вкладчика; в ряде случаев нарушался принцип группировки всех счетов в разрезе каждого вкладчика, что приводило к искажению суммы страхового возмещения. В данных банках технология учета данных о вкладчиках и обязательств банка не обеспечивала соблюдения требований указания ЦБ РФ N 1417-У, применяемые процедуры формирования реестра обязательств и используемое программное обеспечение нуждаются в оптимизации. Как правило, такие банки до проверки самостоятельно не формировали реестры обязательств и не тестировали их с помощью программы контроля реестра обязательств, разработанной Агентством и размещенной на сайте Агентства в сети Интернет. В 2007 г. в практике проведения проверок был применен дифференцированный подход к анализу отсутствующих в реестре обязательств сведений о вкладчике в зависимости от того, когда вкладчик последний раз обращался в банк с целью заключения договора. Доработанная программа контроля реестра обязательств позволяет объективно оценить, с чем связаны основные ошибки: с недостатками действующей технологии розничного бизнеса и информационных систем либо с несовершенством ранее использовавшихся систем учета и отсутствием нормативных требований по сбору и хранению персональных данных клиента в объеме, подлежащем отражению в реестре обязательств. В соответствии с Соглашением о координации деятельности и обмене информацией между Банком России и Агентством Банк России сообщал в Агентство о результатах проведенной банками работы по устранению недостатков, выявленных в ходе проверок в части соблюдения ими требований законодательства о страховании вкладов. По итогам проверок Банк России направлял в Агентство информацию о проделанной банками работе по устранению недостатков <1>.

--------------------------------

<1> Годовой отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2007 год. Утвержден советом директоров 17 марта 2008 г. С. 9 - 10.

В соответствии с п. 4 ч. 1 ст. 15 Закона о страховании вкладов АСВ имеет право лишь обратиться в Банк России с предложением о применении к банкам за нарушение требований Закона о страховании вкладов мер ответственности, предусмотренных ст. 74 Закона о Банке России и нормативными актами Банка России. Окончательное решение принимает ЦБ РФ.

Таким образом, в отличие от Банка России АСВ не обладает правом непосредственного надзора за деятельностью кредитных организаций и не вправе проводить самостоятельные проверки или применять санкции. Представляется, однако, что АСВ все же обладает некоторыми контрольными полномочиями в отношении банков, входящих в систему страхования вкладов, однако они носят очень ограниченный характер.

Глава 13. ГОСУДАРСТВЕННАЯ КОРПОРАЦИЯ

"АГЕНТСТВО ПО СТРАХОВАНИЮ ВКЛАДОВ"

КАК ОРГАН ПО ПРЕДУПРЕЖДЕНИЮ БАНКРОТСТВА БАНКОВ

§ 1. Источники финансирования мероприятий

по предупреждению банкротства банков

Меры по предупреждению банкротства кредитных организаций в настоящее время определены в двух нормативных правовых актах. Во-первых, эти вопросы урегулированы в Законе о банкротстве кредитных организаций. Во-вторых, меры чрезвычайного характера, направленные на преодоление экономического кризиса в банковской сфере, предусмотрены в Законе N 175-ФЗ. АСВ применяет меры по предупреждению банкротства банков согласно обоим указанным выше нормативным правовым актам. Однако по Закону N 175-ФЗ АСВ получило ряд чрезвычайных полномочий по предупреждению банкротства банков, сопоставимых с полномочиями ныне ликвидированного Агентства по реструктуризации кредитных организаций (АРКО), однако, как представляется, более широкого и властного характера. Поэтому в результате издания Закона N 175-ФЗ появились основания для вывода о появлении у АСВ нового направления деятельности - деятельности по предупреждению банкротства банков.

Законом N 175-ФЗ предусмотрена система чрезвычайных мер по выводу банковской системы из кризиса. Поэтому для финансирования этих мероприятий также предусмотрены специальные источники. В соответствии с ч. 1 ст. 10 Закона N 175-ФЗ мероприятия по предупреждению банкротства банков осуществляются за счет средств инвесторов, Агентства, Банка России, а также могут осуществляться за счет средств федерального бюджета, предоставленных в качестве имущественного взноса Российской Федерации в имущество Агентства.

Средства инвесторов привлекаются на основании договоров в рамках мероприятий, включенных в план участия Агентства в предупреждении банкротства банка (ст. 2 Закона N 175-ФЗ).

В соответствии с ч. 3 ст. 10 Закона N 175-ФЗ Агентство вправе осуществлять финансирование мероприятий по предупреждению банкротства банка за счет средств фонда обязательного страхования вкладов. Пунктом 3 Порядка использования средств фонда обязательного страхования вкладов в целях финансирования мероприятий по предупреждению банкротства банков, утвержденного решением совета директоров АСВ от 17 ноября 2008 г. (протокол N 5, раздел 1), финансирование мероприятий по предупреждению банкротства банка за счет средств фонда осуществляется Агентством в случае передачи третьим лицам (приобретателям) имущества и обязательств банка перед кредиторами первой очереди в размере суммы причитающегося им страхового возмещения в соответствии с Законом о страховании вкладов (застрахованные обязательства).

Финансирование мероприятий по предупреждению банкротства банка за счет средств фонда может осуществляться при одновременном соблюдении следующих условий:

1) если осуществление финансирования указанных мероприятий приведет к уменьшению затрат фонда в случае банкротства (ликвидации) банка;

2) если осуществление финансирования указанных мероприятий не повлияет на устойчивость фонда.

Предельный размер финансирования мероприятий по предупреждению банкротства банка за счет средств фонда (предельный размер финансирования) рассчитывается на основе производимой работниками Агентства оценки стоимости (размера) активов банка, его обязательств перед кредиторами первой очереди, а также застрахованных обязательств банка. Предельный размер финансирования принимается равным сумме застрахованных обязательств банка, уменьшенной на сумму, которую бы получило Агентство в счет удовлетворения своих требований, основанных на выплате страхового возмещения в ходе банкротства (ликвидации) банка, если имущество и обязательства банка не были бы переданы приобретателю.

Предельный размер финансирования утверждается правлением Агентства одновременно с утверждением плана участия Агентства в мероприятиях по предупреждению банкротства банка.

Финансирование мероприятий по предупреждению банкротства банка за счет средств фонда осуществляется в рамках установленного предельного размера финансирования в следующих формах:

1) выплата приобретательской премии приобретателю имущества и застрахованных обязательств в размере отрицательного баланса передачи, определяемого в соответствии с Законом N 175-ФЗ;

2) компенсация кредиторам первой очереди, не получившим в ходе банкротства (ликвидации) банка удовлетворения требований в полном объеме, в размере разницы между полученными ими средствами и средствами, которые они бы получили в случае, если бы имущество и обязательства банка не были бы переданы приобретателю, согласно ч. 14 ст. 9 Закона N 175-ФЗ.

Статьей 10 Закона N 175-ФЗ предусмотрено, что в случае, если Агентство приобрело акции или внесло вклад в уставный капитал банка, оно обязано при получении предложения лица, заинтересованного в покупке всех приобретенных Агентством акций (долей), выставить их на продажу путем публичных торгов. Цена реализации всех приобретенных Агентством акций (долей) банка не должна быть меньше большей из двух величин: стоимости чистых активов банка (активов, не обремененных обязательствами) на дату получения Агентством указанного предложения или размера средств, направленных Агентством на оплату уставного капитала по стоимости приобретения. Возврат средств, предоставленных Агентством для целей предупреждения банкротства банка, а также исполнение иных обязательств перед Агентством производятся в установленные соответствующими договорами сроки, в том числе сроки, превышающие сроки осуществления плана участия Агентства в предупреждении банкротства банка.

В соответствии с ч. 5 ст. 10 Закона N 175-ФЗ выделение средств федерального бюджета на осуществление мероприятий по предупреждению банкротства банков с участием Агентства осуществляется путем внесения имущественного взноса Российской Федерации в имущество Агентства, не являющееся фондом обязательного страхования вкладов, для формирования источников расходов на проведение мероприятий, предусмотренных федеральными законами. Порядок внесения указанного имущественного взноса в настоящее время определен в ч. 5 ст. 13 Федерального закона от 24 июля 2007 г. N 198-ФЗ "О федеральном бюджете на 2008 год и на плановый период 2009 и 2010 годов". Его нормой предусмотрено, что в 2008 г. Правительство РФ вправе осуществить имущественный взнос Российской Федерации в государственную корпорацию "Агентство по страхованию вкладов" в размере до 200000000,0 тыс. руб. для его использования в порядке, установленном советом директоров указанной государственной корпорации. Такой взнос был внесен по распоряжению Правительства РФ от 19 ноября 2008 г. N 1696-Р.

§ 2. Организаторская функция

Агентства по страхованию вкладов

Решение задачи по предупреждению банкротства банков Закон N 175-ФЗ возложил не только на АСВ, но и на Банк России. Однако в отличие от ЦБ РФ Агентство осуществляет деятельность по предупреждению банкротства банков путем совершения конкретных действий. Во-первых, АСВ выполняет некоторые мероприятия своими силами, во-вторых, организует выполнение плана мероприятий другими лицами (банками, инвесторами, иными лицами). В рамках указанного направления деятельности АСВ выполняет организаторскую, контрольно-управленческую и нормотворческую функцию.

Закон N 175-ФЗ возложил на АСВ всю организацию процедуры применения мер по предупреждению банкротства конкретного банка:

во-первых, АСВ разрабатывает план участия Агентства в предупреждении банкротства банка и после согласования с Банком России организует его выполнение как собственными силами, так и путем привлечения других лиц;

во-вторых, АСВ организует управление проблемным банком, направленное на предупреждение его банкротства в качестве временной администрации или основного акционера (участника) банка;

в-третьих, АСВ организует реструктуризацию долгов проблемного банка, включая передачу его имущества и обязательств или их части банкам-приобретателям;

в-четвертых, АСВ организует финансирование мероприятий по предупреждению банкротства банков за счет средств инвесторов, Агентства, Банка России или средств федерального бюджета (ст. 10 Закона N 175-ФЗ).

Для реализации полномочий по предупреждению банкротства банков в АСВ была создана необходимая организационная инфраструктура. В частности, образованы департамент реструктуризации банков, обеспечивающий планирование и осуществление мероприятий по предупреждению банкротства банков, а также экспертно-аналитический департамент, в функции которого входит оценка и анализ финансового положения банков и их инвесторов, в том числе для определения целесообразности участия Агентства в предупреждении банкротства банков. С 28 октября 2008 г. (дата вступления Закона в силу) до 31 декабря 2008 г. Банк России предложил Агентству рассмотреть вопрос о целесообразности его участия в предупреждении банкротства 20 банков.

Указанные банки имеют следующее территориальное положение:

1. Центральный федеральный округ - 6 банков, из них 1 - в Калужской области, 5 - в Москве;

2. Уральский федеральный округ - 6 банков, из них 1 - в Курганской, 2 - в Тюменской и 3 - в Свердловской областях;

3. Приволжский федеральный округ - 5 банков, из них 1 - в Республике Башкортостан, 1 - в Пензенской, 1 - в Самарской и 2 банка - в Нижегородской областях;

4. Северо-Западный федеральный округ - 2 банка, из них 1 - в Санкт-Петербурге и 1 банк - в Калининградской области;

5. Южный федеральный округ (1 банк - в Краснодарском крае).

В целях определения целесообразности участия в предупреждении банкротства банков представители Агентства совместно с представителями Банка России провели оценку их финансового положения. По результатам такой оценки Агентство приняло предложения об участии в предупреждении банкротства 15 банков. Суммарный объем их обязательств превышает 340 млрд. руб., в том числе более 100 млрд. руб. - по вкладам физических лиц <1>.

--------------------------------

<1> Отчет государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" за 2008 год. Утвержден советом директоров Агентства 17 марта 2009 г. Протокол N 1. С. 48.

§ 3. Контрольно-управленческая функция

Агентства по страхованию вкладов

Контрольно-управленческие функции реализуются Агентством, назначенным в качестве временной администрации проблемного банка. В отличие от Закона о банкротстве кредитных организаций полномочия временной администрации по Закону N 175-ФЗ носят более радикальный характер. Назначение АСВ в качестве временной администрации по Закону N 175-ФЗ сопровождается приостановлением прав учредителей (участников) банка, связанных с участием в его уставном капитале, и полномочия органов управления банка. По Закону о банкротстве кредитных организаций полномочия учредителей (участников) вообще не приостанавливаются, а полномочия исполнительных органов также не обязательно должны быть приостановлены. Они могут быть только ограничены. Кроме того, по Закону о банкротстве кредитных организаций временная администрация не пользуется правом принимать решение о ликвидации или реорганизации банка. АСВ, действующее в качестве временной администрации, такими правами обладает вне зависимости от того, приобрело ли Агентство контрольный пакет акций (долей) управляемого банка или нет. При этом отсутствуют основания для вывода о превращении АСВ в некую разновидность органа управляемого банка, учитывая, что Агентство является самостоятельным по отношению к банку юридическим лицом. В свою очередь, банк также не теряет юридической личности.

Таким образом, нельзя отрицать, что АСВ, действующее в качестве временной администрации по Закону N 175-ФЗ, приобретает широчайшие административные полномочия управленческого характера.

В 2008 г. Агентство выполняло функции временной администрации в четырех банках. В трех из них - в АКБ "Электроника" (ОАО) (Москва), КБ "Московский Капитал" (ООО) (Москва) и АКБ "МЗБ" (ЗАО) (Москва) - были осуществлены мероприятия по передаче части их имущества и обязательств в устойчивые банки - участники системы страхования вкладов.

§ 4. Нормотворческая функция

Агентства по страхованию вкладов

В силу прямого требования Закона N 175-ФЗ в процессе осуществления мероприятий по предупреждению банкротств банков Агентством реализуется нормотворческая функция. Выполняя эти полномочия, АСВ приняло следующие акты:

1) Порядок проведения государственной корпорацией "Агентство по страхованию вкладов" закрытого отбора приобретателей имущества и обязательств банка или их части, утвержден решением совета директоров АСВ 17 ноября 2008 г. (протокол N 5, раздел II), в соответствии с ч. ч. 7 и 16 ст. 9 Закона N 175-ФЗ;

2) Порядок использования фонда обязательного страхования вкладов в целях финансирования мероприятий по предупреждению банкротства банков, утвержден решением совета директоров АСВ от 17 ноября 2008 г. (протокол N 5, раздел 1), в соответствии с ч. 3 ст. 10 Закона N 175-ФЗ.

Представляется, что указанные акты, как и акты АСВ, принятые им в соответствии с Законом о страховании вкладов, носят нормативный характер. Такой вывод возможен потому, что эти акты приняты АСВ в соответствии с требованиями федерального закона и поэтому являются обязательными для всех третьих лиц - участников процедуры по предупреждению банкротства банков, включая инвесторов и Банк России.

§ 5. Механизм взаимодействия Банка России

и Агентства по страхованию вкладов

В соответствии со ст. 3 Закона N 175-ФЗ Банк России вправе предложить Агентству принять участие в осуществлении мер по предупреждению банкротства банка. Процедура принятия такого решения урегулирована указанием ЦБ РФ от 29 октября 2008 г. N 2106-У "О порядке принятия Банком России решений о направлении государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" предложения об участии в предупреждении банкротства банка и о согласовании (утверждении) плана участия государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" в предупреждении банкротства банка" <1>.

--------------------------------

<1> Далее - указание ЦБ РФ N 2106-У. Вестник Банка России. 2008. N 62.

В соответствии с п. 1.2 указания ЦБ РФ N 2106-У основанием для направления в Агентство предложения об участии АСВ в осуществлении мер по предупреждению банкротства банка могут являться, например, обнаруженные признаки неустойчивого финансового положения банка, реальная угроза интересам его вкладчиков и кредиторов. Кроме того, причиной обращения в АСВ может послужить следующая информация:

- об угрозе существенного изъятия вкладов и депозитов из других кредитных организаций;

- об угрозе функционированию финансового рынка или его отдельных сегментов либо об угрозе отраслям экономики или предприятиям и организациям, формирующим занятость или доходную часть бюджета регионов;

- о необходимости произвести существенные для текущего состояния фонда обязательного страхования вкладов выплаты;

- о прекращении исполнения обязательств бюджетов перед населением и (или) широким кругом предприятий и организаций.

При решении вопроса о выборе банков для проведения мероприятий по предупреждению банкротства Банк России предполагает рассматривать в приоритетном порядке те банки, которые:

- имеют существенное значение для Российской Федерации и (или) экономического и социального развития региона;

- ориентированы на преимущественное финансирование реального сектора экономики или имеют значительный объем вкладов физических лиц, а также те банки, которые имеют подтверждение от других инвесторов (кроме АСВ) о возможности их участия в процедуре предупреждения банкротства.

В соответствии со ст. 4 Закона N 175-ФЗ Банк России вправе принять решение о проведении оценки финансового положения банка для решения вопроса о целесообразности участия Агентства в осуществлении мер по предупреждению его банкротства. Порядок проведения такой оценки установлен указанием ЦБ РФ от 29 октября 2008 г. N 2107-У "Об оценке финансового положения банка для решения вопроса о целесообразности участия государственной корпорации "Агентство по страхованию вкладов" в осуществлении мер по предупреждению его банкротства" <1>.

--------------------------------

<1> Далее - указание ЦБ РФ N 2107-У. Вестник Банка России. 2008. N 62.

В соответствии со ст. 3 Закона N 175-ФЗ решение о направлении в Агентство предложения об участии в предупреждении банкротства банка принимается Комитетом банковского надзора Банка России. Со дня направления Банком России в Агентство предложения об участии в предупреждении банкротства банка и до дня окончания срока осуществления мер по предупреждению банкротства банка в соответствии с настоящим Законом Банк России вправе принять следующие решения:

1) не применять к банку меры, предусмотренные ст. 74 Закона о Банке России;

2) не вводить предусмотренный ст. 48 Закона о страховании вкладов запрет на привлечение во вклады денежных средств физических лиц и открытие банковских счетов физических лиц;

3) не отзывать у банка лицензию на осуществление банковских операций в случаях, предусмотренных ч. 2 ст. 20 Закона о банках;

4) предоставить банку отсрочку (рассрочку) по внесению суммы недовнесенных средств в обязательные резервы, депонируемые в Банке России, на срок осуществления плана участия Агентства в предупреждении банкротства банка. В этом случае банк обязан ежемесячно составлять расчет обязательных резервов, подлежащих депонированию, и представлять его в Банк России в порядке, установленном Банком России.

В соответствии со ст. 5 Закона N 175-ФЗ не позднее 10 дней со дня получения предложения Банка России об участии Агентства в предупреждении банкротства банка АСВ уведомляет Банк России о принятии решения об участии в предупреждении банкротства банка либо об отказе от такого участия. В случае принятия Агентством решения об участии в предупреждении банкротства банка АСВ обязано одновременно с уведомлением представить в Банк России план участия АСВ, разработанный Агентством в соответствии с требованиями Закона N 175-ФЗ и указания ЦБ РФ N 2106-У. План участия Агентства должен содержать перечень мер, осуществляемых банком и Агентством совместно с инвесторами или иными лицами, достаточный для устранения признаков неустойчивого финансового положения банка (ст. 74 Закона о Банке России, ст. 20 Закона о банках и ст. 48 Закона о страховании вкладов).

При необходимости план должен включать мероприятия по организации торгов по продаже имущества, а также ходатайство о предоставлении банку отсрочки (рассрочки) погашения недовзноса в обязательные резервы и уплаты штрафа за нарушение нормативов обязательных резервов и разработанный план-график погашения банком недовзноса в обязательные резервы и уплаты штрафа за нарушение нормативов обязательных резервов. Одновременно с планом участия Агентства АСВ может быть представлено ходатайство о возложении на Агентство функций временной администрации.

Решение о согласовании плана участия АСВ в предупреждении банкротства банка либо об отказе в согласовании этого плана принимает Комитет банковского надзора Банка России.

В соответствии с ч. 3 ст. 6 Закона N 175-ФЗ в период со дня согласования (утверждения) плана участия Агентства в предупреждении банкротства банка и до дня окончания срока его реализации (завершения проведения мер по предупреждению банкротства банка) Агентство ежемесячно представляет в Банк России отчет о ходе выполнения мероприятий, предусмотренных указанным планом. Состав отчета и порядок его представления определяются указанием ЦБ РФ N 2106-У. По результатам анализа отчетности банка или представленного отчета Агентства Банк России вправе принять решение о невозможности выполнения указанного плана или об исполнении Агентством функций временной администрации. В этом случае Банк России направляет информацию о принятом решении в Агентство, а также письменно информирует территориальное учреждение Банка России, осуществляющее надзор за деятельностью банка.

После окончания срока реализации плана участия Агентства и представления отчета Агентства Банк России направляет в Агентство информацию о принятии отчета Агентства к сведению и письменно информирует о завершении проведения мер по предупреждению банкротства территориальное учреждение Банка России, осуществляющее надзор за деятельностью банка.

§ 6. Виды мер по предупреждению банкротства банков

Из ст. 1 Закона N 175-ФЗ вытекает, что меры по предупреждению банков должны применяться Банком России и АСВ. Однако их компетенция неравноценна. Банку России предоставлено право принимать некоторые наиболее важные решения по предупреждению банкротства банков, например: решение о согласовании (утверждении) плана участия АСВ в предупреждении банкротства банка, решение об уменьшении уставного капитала банка и т.п. В дальнейшем его участие в процессе предупреждения банкротства банков сводится лишь к сбору информации о ходе процедуры по предупреждению банкротства и выполнению некоторых контрольных полномочий. Кроме того, Банку России принадлежит право издавать нормативные акты в случаях, предусмотренных в Законе N 175-ФЗ. В свою очередь, АСВ занимается непосредственной антикризисной работой.

Соответственно, меры по предупреждению банкротства банков можно условно разделить на меры, применяемые Банком России, и меры, применяемые АСВ.

Меры по предупреждению банкротства банков, применяемые Банком России по Закону N 175-ФЗ, могут быть определены на основании анализа всего текста Закона в целом.

1. Банку России принадлежит инициатива в принятии решения об участии АСВ в предупреждении банкротства банка. В соответствии со ст. 3 Закона N 175-ФЗ Банк России вправе предложить Агентству принять участие в осуществлении мер по предупреждению банкротства банка.

2. Банк России вправе принять решение о проведении оценки финансового положения банка для решения вопроса о целесообразности участия АСВ в осуществлении мер по предупреждению банкротства этого банка (ст. 4 Закона N 175-ФЗ).

3. Банку России принадлежит право согласования (утверждения) плана участия АСВ в предупреждении банкротства банка (ч. ч. 2, 3 и 4 ст. 6 Закона N 175-ФЗ).

4. Банк России вправе принять решение об уменьшении размера уставного капитала банка до величины собственных средств (капитала) (ч. 1 ст. 7 Закона N 175-ФЗ).

5. Банк России вправе предоставить кредит АСВ для финансирования мероприятий по предупреждению банкротства банка (ст. 10 Закона N 175-ФЗ).

6. ЦБ РФ может назначить АСВ в качестве временной администрации проблемного банка.

7. Банк России вправе принять решение о невозможности выполнения плана участия АСВ в предупреждении банкротства банка (ч. 6 ст. 6 Закона N 175-ФЗ).

Меры по предупреждению банкротства банков, осуществляемые АСВ, содержатся в ст. ст. 2, 8 и 9 Закона N 175-ФЗ. Одни из них могут применяться АСВ только в случае приобретения Агентством полномочий по управлению проблемным банком, другие осуществляются АСВ независимо от наличия или отсутствия у него специальных управленческих полномочий.

§ 7. Меры по предупреждению банкротства банка,

не связанные с антикризисным управлением

В ст. 2 Закона N 175-ФЗ перечислены меры по предупреждению банкротства банков, которые могут осуществляться Агентством независимо от наличия или отсутствия у него полномочий по управлению проблемным банком. Ею предусмотрено, что эти меры могут осуществляться Агентством путем:

1) оказания финансовой помощи инвесторам, приобретающим акции (доли в уставном капитале) банка в размере, позволяющем определять решения банка по вопросам, отнесенным к компетенции общего собрания его участников, в соответствии с планом участия Агентства в предупреждении банкротства банка;

2) оказания финансовой помощи банкам, приобретающим имущество и обязательства банка или их часть в соответствии с планом участия Агентства в предупреждении банкротства банка;

3) приобретения акций (долей в уставном капитале) банка в размере, позволяющем определять решения банка по вопросам, отнесенным к компетенции общего собрания его участников в соответствии с планом участия Агентства в предупреждении банкротства банка;

4) оказания финансовой помощи банку при условии приобретения Агентством или инвесторами акций (долей в уставном капитале) банка в размере, позволяющем определять решения банка по вопросам, отнесенным к компетенции общего собрания его участников, в соответствии с планом участия Агентства в предупреждении банкротства банка;

5) организации торгов по продаже имущества, являющегося обеспечением исполнения обязательств банка, в том числе перед Банком России.

В соответствии с ч. 2 ст. 2 Закона N 175-ФЗ эти меры могут осуществляться АСВ только на основании соответствующих договоров.

§ 8. Административное управление проблемным банком

Перевод проблемного банка под управление АСВ возможен двумя способами: административным и экономическим. Административное управление проблемным банком осуществляется АСВ путем приобретения им статуса временной администрации. Управление проблемным банком экономическими методами может осуществляться путем приобретения АСВ контрольного пакета акций (долей) проблемного банка.

Агентство, действующее в качестве временной администрации, вправе проводить следующие мероприятия, предусмотренные ч. 3 ст. 8 Закона N 175-ФЗ. Эти мероприятия должны быть направлены на предупреждение банкротства банка.

1. АСВ вправе осуществлять полномочия, предусмотренные Законом о банкротстве кредитных организаций для временной администрации.

2. АСВ может осуществить комплекс мер, направленных на изменение уставного капитала проблемного банка, если в этом есть необходимость. Во-первых, АСВ вправе обратиться в Банк России с ходатайством о принятии решения об уменьшении размера уставного капитала проблемного банка до величины его собственных средств. В случае отрицательного капитала, его размер уменьшается до 1 руб. Одновременно АСВ принимает решение о внесении соответствующих изменений в устав банка. Во-вторых, АСВ вправе осуществлять действия, направленные на увеличение размера уставного капитала. Например, Агентство вправе принять решение о выпуске дополнительных акций, о размещении акций и утвердить отчет об итогах этого выпуска. Одновременно АСВ должно принять решение о внесении изменений в устав проблемного банка. Порядок выполнения АСВ указанных действий урегулирован в Положении ЦБ РФ N 325-П.

На основании решения Банка России об уменьшении уставного капитала АСВ, действующее в качестве временной администрации, обязано принять решение о размещении акций, подготовить и утвердить решение о выпуске акций и отчет об итогах выпуска акций в соответствии с требованиями Инструкции ЦБ РФ N 128-И и Положения N 325-П. Для регистрации выпуска акций АСВ, действующее в качестве временной администрации, должно представить в Банк России документы, перечисленные в п. 2.3 Положения N 325-П. Государственная регистрация отчета об итогах выпуска акций осуществляется одновременно с государственной регистрацией выпуска акций.

АСВ может принять решение о размещении дополнительного выпуска акций банка и приобрести все или часть этого выпуска. Доля участия Агентства по итогам увеличения размера уставного капитала должна позволять им определять решения банка по вопросам, отнесенным к компетенции общего собрания акционеров банка, в том числе по вопросам его реорганизации или ликвидации.

В соответствии с ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ на действие по приобретению Агентством либо инвестором акций (долей) банка в соответствии с планом АСВ по предупреждению банкротства банка не распространяются следующие положения федеральных законов, регламентирующие порядок:

- получения предварительного согласия Банка России на приобретение акций (долей) банка;

- получения согласия на осуществление сделки с акциями (долями) банка федерального антимонопольного органа (направления уведомления федеральному антимонопольному органу);

- приобретения 30 и более процентов обыкновенных акций банка, являющегося акционерным обществом;

- соблюдения минимального размера уставного капитала банка, установленного федеральным законом и нормативными актами Банка России на дату государственной регистрации банка;

- соблюдения порядка раскрытия информации в форме сообщений о существенных фактах (событиях, действиях), касающихся финансово-хозяйственной деятельности банка;

- привлечения государственного финансового контрольного органа для определения цены размещения акций.

В соответствии с п. 3.1 Положения ЦБ РФ N 325-П в случае принятия решения о выпуске дополнительных акций банка на его акционеров не распространяется преимущественное право приобретения акций этого дополнительного выпуска. Для регистрации выпуска акций банка АСВ обязано представить в Банк России документы, указанные в п. 3.4 Положения ЦБ РФ N 325-П.

3. Агентство вправе принять решение о реорганизации банка.

4. АСВ может осуществить продажу имущества банка, включая приобретение его Агентством.

5. АСВ вправе осуществлять передачу имущества и обязательств банка или их части.

В соответствии со ст. 9 Закона N 175-ФЗ комплекс мер по передаче имущества и обязательств банка или их части банками-приобретателями АСВ вправе осуществить только в рамках реализации полномочий временной администрации. Передача имущества и обязательств проблемного банка осуществляется Агентством в ходе проведения организованного им закрытого отбора заявок банков.

Порядком проведения государственной корпорацией "Агентство по страхованию вкладов" закрытого отбора приобретателей имущества и обязательств банка или их части", утвержденным советом директоров АСВ от 17 ноября 2008 г. (протокол N 5, раздел 2) <1>, предусмотрено, что процедура закрытого отбора приобретателей имущества и обязательств включает:

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2005. N 71. Далее - Порядок проведения отбора приобретателей.

- сбор Агентством заявок о заинтересованности в приобретении имущества и обязательств;

- направление Агентством в Банк России предварительного списка потенциальных приобретателей;

- направление Агентством приглашений на закрытое совещание о приобретении имущества и обязательств;

- проведение Агентством закрытых совещаний;

- обследование имущества и обязательств потенциальными приобретателями;

- представление в Агентство коммерческих предложений о приобретении имущества и обязательств;

- принятие Агентством решения о результатах закрытого отбора;

- заключение договоров о передаче имущества и обязательств.

Участником закрытого отбора может быть банк, имеющий лицензию на привлечение денежных средств физических лиц во вклады (банк-кандидат). Условием допуска банка-кандидата к участию в закрытом отборе является его финансовое положение, достаточное для исполнения банком-кандидатом получаемых обязательств, а также для выполнения им обязательных нормативов и обязательных резервов, установленных Банком России.

Заявка о заинтересованности в приобретении имущества и обязательств может быть подана банком-кандидатом в Агентство в любое время. В ней в общем виде банк сообщает Агентству о своей заинтересованности получать в будущем информацию от АСВ с предложением о возможности приобретения соответствующих заявке имущества и обязательств. Приглашение на закрытое совещание о приобретении имущества и обязательств в адрес банка-кандидата может последовать от АСВ только при возникновении у него необходимости в передаче имущества и обязательств конкретного банка. Приглашения на закрытое совещание должны быть направлены не менее чем пяти банкам-кандидатам. В соответствии с ч. 9 ст. 9 Закона N 175-ФЗ информация о банках-кандидатах, участвующих в закрытом отборе, направляется АСВ в Банк России. Банк России вправе запретить приобретение в случае несоответствия банка-кандидата требованиям, установленным Законом N 175-ФЗ требованиям допуска к участию в отборе приобретателей имущества и обязательств. Приглашение на закрытое совещание такому банку-кандидату не направляется.

В ходе закрытого совещания Агентство информирует его участников о:

- наименовании и месте нахождения банка, имущество и обязательства которого предлагаются для приобретения;

- возможных составах имущества и обязательств, их стоимости и методах оценки (без раскрытия сведений, составляющих банковскую тайну);

- порядке обследования имущества и обязательств банками-кандидатами;

- сроке и порядке представления банками-кандидатами коммерческих предложений о приобретении имущества и обязательств.

Закрытое совещание может также проводиться Агентством заочно путем обмена информацией с участником (участниками) при помощи средств коммуникации (почта, курьерская почта, электронная почта, телефонная связь и др.), в том числе с использованием защищенных каналов связи.

Представление в Агентство коммерческих предложений о приобретении имущества и обязательств осуществляется банком-кандидатом в соответствии с порядком и сроками, установленными Агентством на закрытом совещании.

В коммерческом предложении должно быть указано следующее:

- какой из предложенных Агентством составов имущества и обязательств готов приобрести банк-кандидат. Притом допускается указание нескольких предложенных Агентством составов имущества и обязательств в порядке убывания приоритетности для банка-кандидата;

- размер, метод оценки и порядок оплаты приобретательской премии применительно к каждому из указанных в коммерческом предложении составов имущества и обязательств.

На основании изучения и оценки коммерческих предложений и иной информации АСВ подготавливает конкретные предложения об условиях передачи банком соответствующего имущества и обязательств приобретаемого банка. Решение о результатах отбора приобретателей имущества и обязательств банка принимает правление Агентства. На основании этого решения производится заключение договоров с банками-приобретателями.

В договоре передачи имущества и обязательств должны быть согласованы условия передачи имущества и обязательств проблемного банка или их части. В составе имущества и обязательств банка может быть передана часть обязательств проблемного банка перед кредиторами первой очереди в размере суммы причитающихся им страховых выплат. В этом случае выплата кредиторам страхового возмещения в отношении непереданных обязательств при наступлении страхового случая не производится. В случае превышения размера передаваемых приобретателю застрахованных обязательств над стоимостью передаваемого ему имущества (отрицательный баланс передачи) за счет средств фонда обязательного страхования вкладов Агентство уплачивает банку-приобретателю приобретательскую премию в размере отрицательного баланса передачи. К Агентству, уплатившему приобретателю приобретательскую премию, переходит право требования к проблемному банку в рамках уплаченной приобретателю суммы. В ходе конкурсного производства банка указанное требование удовлетворяется в составе требований первой очереди.

Договор передачи приобретателю имущества и обязательств банка или их части заключается в письменной форме и не требует государственной регистрации, за исключением случаев передачи банку-приобретателю недвижимого имущества и иного имущества, для которого предусмотрена государственная регистрация перехода прав.

Имущество и обязательства передаются приобретателю на основании передаточного акта, дата совершения которого считается датой перехода прав и обязанностей от проблемного банка к банку-приобретателю. С этого же момента на приобретателя переходит риск случайной гибели или случайного повреждения полученного им имущества. После приобретения имущества и обязательств проблемного банка приобретатель становится обязанным исполнить полученные обязательства на условиях, которые существовали на день указанной передачи.

В соответствии с ч. 1 ст. 9 Закона N 175-ФЗ при передаче приобретателю имущества и обязательств банка или их части не применяются правила о получении согласия кредиторов банка на переход их прав требования на иное лицо, предварительном уведомлении кредиторов о передаче обязательств приобретателю, заявлении кредиторами требований о прекращении или досрочном исполнении обязательств перед ними в связи с такой передачей, а также иные правила о порядке продажи предприятия.

6. Агентство вправе обращаться в суд с требованием о признании сделок, совершенных банком, недействительными по основаниям, предусмотренным ст. 28 Закона о банкротстве кредитных организаций.

7. АСВ может отказаться от исполнения договора банка в случаях и порядке, которые предусмотрены Законом о банкротстве кредитных организаций.

8. Агентство наделено полномочиями выступать организатором торгов по продаже имущества, являющегося обеспечением исполнения обязательств банка, в том числе перед Банком России.

9. АСВ вправе принять решение о ликвидации банка.

Указанный перечень мер, проводимых АСВ, является незамкнутым, поэтому Агентство вправе применять иные меры, предусмотренные как Законом N 175-ФЗ (ст. 2), так и Законом о банкротстве кредитных организаций.

§ 9. Перевод проблемного банка под управление

Агентства по страхованию вкладов

Банк, нуждающийся в применении мер по предупреждению банкротства, может быть переведен под управление АСВ экономическими методами. Для этого АСВ должно приобрести контрольный пакет акций (долей) этого банка. Такой результат может быть получен традиционным способом путем приобретения акций банка на фондовом рынке, включая акции дополнительного выпуска. Однако чаще всего приобретение АСВ контрольного пакета акций (долей) проблемного банка сопровождается предварительным уменьшением его уставного капитала.

В результате уменьшения уставного капитала проблемного банка с последующим увеличением его размера за счет эмиссии дополнительных акций фактически происходит смена правообладателя капитала банка. Допустим, АСВ установило, что проблемный банк имеет отрицательный капитал. Агентство должно обратиться в Банк России с просьбой принять решение об уменьшении уставного капитала этого банка до 1 руб. Затем принимается решение о выпуске дополнительных акций, которые в полном объеме приобретаются Агентством. Независимо от номинала всех вновь выпущенных дополнительных акций (который, очевидно, будет больше 1 руб.) Агентство приобретает абсолютное большинство голосов в акционерном банке. В результате у АСВ возникает право на полное, безусловное и безраздельное управление проблемным банком. Впоследствии любые решения по управлению этим банком принимаются Агентством на общем собрании акционеров.

Правоотношения, возникающие в ходе указанного изменения уставного капитала банка, урегулированы ст. 7 Закона N 175-ФЗ. В ч. ч. 3 - 9 ст. 7 Закона N 175-ФЗ определен порядок уменьшения уставного капитала банка, а в ч. ч. ч. 12 и 13 ст. 7 Закона N 175-ФЗ установлен порядок увеличения уставного капитала банка за счет приобретения Агентством акций дополнительного выпуска.

Аналогичная процедура ранее применялась в рамках отмененного Закона о реструктуризации. В соответствии с ранее действовавшим порядком ныне упраздненное Агентство по реструктуризации кредитных организаций не приостанавливало полномочий каких-либо органов управления, а ставило под контроль финансово неустойчивый банк в два этапа. Во-первых, АРКО принимало решение о принудительном уменьшении уставного капитала банка (п. п. 2 и 3 ст. 10, ст. 11 Закона о реструктуризации), а во-вторых, о его увеличении за счет дополнительной эмиссии акций (долей) (ст. 12 Закона о реструктуризации), приобретаемых АРКО. Получив таким образом контрольный пакет акций, АРКО начинало проводить свои решения через общее собрание. Таков был механизм перевода кредитной организации под управление АРКО в соответствии с прежним Законом о реструктуризации. В результате АРКО получало возможность управлять проблемной кредитной организацией экономическими (а не административными, как Банк России) методами через общее собрание в целях ее дальнейшего финансового оздоровления. Законодатель учел этот исторический опыт и воспроизвел указанный механизм в ст. 7 Закона N 175-ФЗ. Однако по действующему Закону решение об уменьшении уставного капитала проблемного банка принимает Банк России, а не АСВ.

§ 10. Соотношение мер по предупреждению банкротства банков

Меры, применяемые Банком России и Агентством, могут осуществляться одновременно в любом допустимом сочетании, которое признается необходимым для вывода банка из финансового кризиса. Однако степень сочетаемости отдельных мер не всегда очевидна из текста Закона N 175-ФЗ, который требует дополнительного толкования.

В частности, на практике возник вопрос о соотношении норм ст. 7 и ст. 2 Закона N 175-ФЗ.

Так, ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ предусмотрено, что на приобретение Агентством либо инвестором акций (долей) банка, которое осуществляется в соответствии с планом участия Агентства в предупреждении банкротства этого банка, не распространяются отдельные ограничения, установленные некоторыми федеральными законами. Причем из контекста ст. 7 Закона N 175-ФЗ возможен вывод, что действие нормы ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ распространяется только на те случаи, когда меры по предупреждению банкротства банков осуществляются после уменьшения их уставного капитала.

На практике выяснилось, что меры по предупреждению банкротства банков, осуществляемые Агентством, не всегда сопровождаются изменением их уставного капитала. Например, инвестор заинтересован приобрести пакет акций проблемного банка на вторичном рынке. При этом основания для уменьшения уставного капитала этого банка отсутствуют. Покупка акций на вторичном рынке осуществляется инвестором в соответствии с планом Агентства. Для совершения такой сделки инвестору выделяются соответствующие средства АСВ. Между тем норма ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ о неприменении, например, антимонопольных правил расположена именно в ст. 7 Закона N 175-ФЗ, которая имеет название "Изменение размера уставного капитала банка". Поэтому на практике появились разнообразные суждения о том, допустимо ли применение этой нормы в случаях, когда проведение мер по предупреждению банкротства не сопровождается изменением уставного капитала проблемного банка. В частности, речь идет о случаях, предусмотренных п. п. 1 и 4 ч. 1 ст. 2 Закона N 175-ФЗ, а именно:

- при оказании Агентством финансовой помощи лицам, приобретающим акции (доли в уставном капитале) банка в соответствии с планом участия Агентства в предупреждении банкротства этого банка, если такое приобретение не сопровождается изменением его уставного капитала;

- при оказании Агентством финансовой помощи банку при условии приобретения Агентством или инвесторами акций (долей в уставном капитале) банка в соответствии с планом участия Агентства в предупреждении банкротства этого банка, если такое приобретение не сопровождается изменением его уставного капитала.

Для уяснения воли законодателя необходимо сначала произвести буквальное грамматическое толкование этой нормы. В этом случае следует обратить внимание как на способ выражения законодателя, так и даже на его грамматические ошибки <1>. Из редакции ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ следует, что предусмотренное ею ограничение действий некоторых федеральных законов должно применяться, если доли (акции) кредитных организаций приобретаются Агентством или инвестором в соответствии с мерами по предупреждению банкротства банка. Меры по предупреждению банкротства банка, осуществляемые Агентством, перечислены в ст. 2 Закона N 175-ФЗ. При этом норма ст. 2 этого Закона не связывает применение указанных мероприятий с обязательным уменьшением и последующим увеличением уставного капитала банка, которые могут не осуществляться. Таким образом, содержание нормы ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ оказалось значительно шире темы ст. 7 этого же Закона. Предусмотренное ею правило выходит далеко за рамки ст. 7 Закона N 175-ФЗ и не ограничивается случаем приобретения акций (долей) банка в рамках увеличения его уставного капитала.

--------------------------------

<1> Трубецкой Е.Н. Лекции по энциклопедии права. М., 1909. http:// www.allpravo.ru/ library/ doc108p0/ item4466.html.

Законом N 175-ФЗ предусмотрено два условия применения правила ч. 14 ст. 7.

Первое условие сформулировано в этой же норме, т.е. в ч. 14 ст. 7 рассматриваемого Закона. Совершение Агентством или инвестором действий по приобретению акций (долей) проблемного банка должно осуществляться исключительно в соответствии с мерами по предупреждению банкротства банка. Иными словами, речь идет об исполнении плана участия Агентства в предупреждении банкротства банка (ч. 3 ст. 2, ст. 6 Закона N 175-ФЗ). Таким образом, покупка акций (долей) проблемного банка должна быть предусмотрена планом Агентства.

Другим условием применения ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ является размер приобретаемых долей или акций банка. Из п. п. 1 и 4 ч. 1 ст. 2 Закона N 175-ФЗ следует, что акции (доли) проблемного банка, приобретаемые Агентством или инвестором в рамках плана мероприятий, должны позволить приобретателю определять решения банка по вопросам, отнесенным к компетенции общего собрания его учредителей (участников).

При выполнении двух указанных условий нормы некоторых федеральных законов, перечисленных в ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ, не должны применяться.

Таким образом, узкое толкование ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ, которое ограничивает сферу ее действия только процедурой изменения уставного капитала банка, представляется неправильным, поскольку в самой норме прямо написано иное.

Выше было указано, что механизм изменения уставного капитала проблемного банка с его последующим увеличением давно и хорошо известен. В свое время он широко использовался Агентством по реструктуризации кредитных организаций.

Принимая Закон N 175-ФЗ, законодатель учел этот исторический опыт и поместил норму, ограничивающую действие некоторых федеральных законов, в статью об изменении уставного капитала проблемного банка (ст. 7), имея в виду, что меры по предупреждению банкротства банка, скорее всего, (но не всегда) будут сопровождаться изменением уставного капитала банка. Речь идет о банках, испытывающих финансовые трудности. Следовательно, их собственные средства в подавляющем большинстве случаев окажутся значительно меньше объявленного уставного капитала.

Однако на этом историческое сходство рассматриваемых Законов заканчивается. Действующий Закон N 175-ФЗ оказался гораздо шире Закона о реструктуризации, изменился и механизм антикризисного управления.

Во-первых, перевод проблемного банка под управление АСВ по Закону N 175-ФЗ осуществляется по решению Банка России, в соответствии с которым АСВ получает полномочия временной администрации при приостановлении полномочий исполнительных органов банка. Таким образом, необходимость в получении контрольного пакета акций (путем уменьшения уставного капитала и последующей дополнительной эмиссии) только для целей осуществления антикризисного управления окончательно отпала. АСВ может получить права временной администрации и без изменения уставного капитала банка, если в этом нет никакой необходимости.

Во-вторых, Закон N 175-ФЗ разрешает приобретение акций (долей) проблемного банка не только специализированному антикризисному органу, которым по действующему законодательству является Агентство по страхованию вкладов, но также обычному инвестору. При этом Агентство осуществляет контроль над обоснованностью таких приобретений в рамках утвержденного им плана участия Агентства в предупреждении банкротства банка.

В-третьих, меры по предупреждению банкротства кредитных организаций, предусмотренные Законом N 175-ФЗ, не ограничиваются только антикризисным управлением (деятельность временной администрации). Агентство может применить и другие меры (ч. 1 ст. 2 Закона N 175-ФЗ). Например, в зависимости от экономического положения банка они могут заключаться только в оказании финансовой помощи со стороны Агентства или иного инвестора.

Таким образом, нахождение общей нормы об ограничении действия некоторых федеральных законов в специальной статье об изменении уставного капитала банка можно объяснить только причинами исторического характера. К содержанию ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ эти причины не имеют никакого отношения и не могут изменить ее общего значения.

Применение логического толкования позволяет убедиться в непоследовательности узкого толкования ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ.

Как следует из п. 1 ст. 2 Закона N 175-ФЗ, приобретение акций (долей участия) банка Агентством или инвестором не обусловлено изменением уставного капитала банка. Эти меры могут осуществляться совершенно независимо друг от друга.

Между тем норма ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ обеспечивает упрощенный порядок приобретения акций (долей участия) проблемного банка. Предполагается, что приобретение акций (долей) банков, которое осуществляется в целях предупреждения их банкротства, может производиться Агентством или инвестором без соблюдения ограничений, установленных антимонопольным законодательством, законодательством о защите прав миноритарных акционеров и законодательством о банках и банковской деятельности.

Если придерживаться узкой концепции применения ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ одновременно с изменением уставного капитала банка, получается, что законодатель предусмотрел льготный порядок финансового оздоровления только для тех банков, чье финансовое положение оказалось совершенно безнадежным, например для банков с отрицательным капиталом. При этом проблемные банки, которые сохранили свой уставный капитал и поэтому не нуждаются в его изменении, не могут рассчитывать на получение быстрой финансовой помощи, учитывая необходимость многочисленных согласований. При этом недобросовестные миноритарные акционеры почти всегда имеют возможность полностью заблокировать получение таким банком финансовой помощи. Следовательно, АСВ и иные инвесторы смогут вмешаться и оказать ему необходимую финансовую поддержку только тогда, когда его дела окончательно придут в упадок. Абсурдность указанной правовой позиции в этом случае абсолютно очевидна. Представляется, что у законодателя имеется больше оснований для спасения банков, сохранивших собственные средства, чем банков с отрицательным капиталом.

На основании изложенного представляется более обоснованной точка зрения о том, что норма ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ имеет общий характер и должна применяться не только в случае изменения уставного капитала проблемного банка, но и в других случаях приобретения Агентством или инвестором акций (долей) банка при соблюдении условий, установленных законодательством. Иными словами, ч. 14 ст. 7 Закона N 175-ФЗ распространяется на все меры по предупреждению банкротства банков, осуществляемые Агентством по страхованию вкладов (п. 1 ст. 2 Закона N 175-ФЗ), в частности на меры, предусмотренные п. п. 1 и 4 ч. 1 ст. 2 указанного Закона. Точка зрения о том, что действие ч. 14 ст. 7 указанного Закона имеет характер, ограниченный рамками ст. 7 Закона N 175-ФЗ, не может быть признана обоснованной с учетом проведенного выше буквального, исторического и логического толкования.

Таким образом, изменение уставного капитала банка является самостоятельной мерой по предупреждению банкротства банка.

Часть IV. КРЕДИТНЫЕ ОРГАНИЗАЦИИ

Глава 14. ПОНЯТИЕ КРЕДИТНОЙ ОРГАНИЗАЦИИ

§ 1. Теоретико-правовые проблемы определения термина

"кредитная организация"

Кредитные организации, появившиеся в Российской Федерации в разное время после банковской реформы 1990-х гг. прошлого столетия, можно условно разделить на три неравные группы. Во-первых, Центральный банк Российской Федерации (Банк России) формально не считается кредитной организацией, хотя выполняет большинство банковских операций, в том числе выдает кредиты и составляет первый уровень банковской системы. Во-вторых, следует выделить те кредитные организации, которые входят в банковскую систему Российской Федерации, составляя ее второй уровень. Они поднадзорны ЦБ РФ, на них распространяются Закон о банках и нормативные акты Банка России, они легально признаются кредитными организациями. В-третьих, имеется достаточно большое количество различных организаций, которые по экономической сути своей деятельности являются кредитными, но действуют вне банковской системы Российской Федерации. С точки зрения своего правового статуса они ничем не отличаются от обычной некредитной организации, их деятельность регулируется не Законом о банках, а иными общими и специальными нормативными правовыми актами, они не поднадзорны Банку России и официально не рассматриваются законодателем в качестве кредитных. В эту группу можно отнести, например, кредитные кооперативы, действующие на основании общих норм ГК РФ и Федерального закона от 18 июля 2009 г. N 190-ФЗ "О кредитной кооперации" <1> и занимающиеся деятельностью по предоставлению займов <2> своим членам. Сюда же необходимо отнести ломбарды, которые, как известно, специализируются на предоставлении кредитов гражданам под заклад принадлежащего им движимого имущества <3>, различные фонды и т.п. Причем число организаций, которые выполняют отдельные банковские операции, но не рассматриваются законодателем в качестве кредитных и не входят в банковскую систему Российской Федерации, постоянно увеличивается. Относительно недавно право осуществлять банковские операции получила государственная корпорация "Банк развития и внешнеэкономической деятельности (Внешэкономбанк)", которая не имеет статуса кредитной организации (ч. 9 ст. 13 Закона о банках).

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2009. N 29. Ст. 3627.

<2> Договор займа является одной из правовых конструкций, с помощью которой оформляются заемно-кредитные правоотношения. С точки зрения экономической сущности между договором займа и кредитным договором нет разницы. Поэтому деятельность по предоставлению займов на регулярной профессиональной основе также следует признать аналогичной банковскому кредитованию.

<3> См.: п. 2 Положения о лицензировании деятельности ломбардов, утвержденного Постановлением Правительства РФ от 27 декабря 2000 г. N 1014. Данное Положение фактически утратило силу в связи с принятием Федерального закона от 8 августа 2001 г. N 128-ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности", которым не предусмотрено лицензирование деятельности ломбардов, но дает определение ломбардной деятельности и поэтому представляет интерес с точки зрения настоящей работы.

В связи с этим представляется своевременным определить понятие кредитной организации, выявить критерий, позволяющий отграничить кредитные организации от некредитных, а также установить причины, по которым организации третьей группы не признаются легальными кредитными организациями.

Решение поставленной задачи встречает определенные трудности, связанные как с недостатками действующего законодательства, так и с причинами исторического характера.

Как известно, разновидностями кредитных организаций являются банки и небанковские кредитные организации (см. ст. 1 Закона о банках). Однако российское законодательство не содержит определения родового понятия "кредитная организация", которое было бы самостоятельным по отношению к термину "банк". Так, в ст. 1 Закона о банках кредитной считается организация, которая вправе совершать банковские операции. Таким образом, определение родового понятия дано через видовое, что нельзя считать правильным. Схожая ситуация существует и в иностранном банковском праве, где определение термина "кредитная организация" осуществляется либо через определение банка, либо через круг банковских операций <1>. Например, такой подход использован в последней Директиве по банковскому праву 2000/12/СЕ Европейского парламента и Совета от 20 марта 2000 г. о допуске и осуществлении деятельности кредитных учреждений. Этот нормативный акт не знает родового понятия "кредитная организация" и рассматривает его как видовое, как аналог понятия "банк" по российскому Закону. В качестве другой разновидности рассматриваемых организаций названа финансовая организация, которая вправе выполнять некоторые банковские операции, перечисленные в приложении к этой Директиве. Понятие "финансовая организация" с точки зрения рассматриваемой Директивы практически идентично понятию "небанковская кредитная организация" по российскому Закону. Отличия наблюдаются только в круге банковских операций, которые они вправе выполнять. Законодательство Швейцарии не использует термин "кредитная организация", судебная практика Великобритании выработала только не вполне четкое понятие банка. Разграничение понятий "банк" и "кредитная организация" имеется в законодательстве Франции, хотя четким его назвать также нельзя.

--------------------------------

<1> См.: Gavalda C., Stoufflet J. Droit du credit. 1 livre. Les institutions. Paris: Libraire de Cour de cassation, 1990. P. 79. Ст. 2a Ордонанса о банках и сберегательных кассах Швейцарской Конфедерации от 17 мая 1972 г.; Lombardini C. Droit bancaire suisse. Schulthess Medias Juridiques SA, Zurich, Bale, Genuve, 2002. P. 5; см. также: п. п. 1 и 5 ст. 1 Директивы 2000/12/СЕ Европейского парламента и Совета от 20 марта 2000 г. о допуске и осуществлении деятельности кредитных учреждений.

Такой подход к наиболее важным дефинициям банковского права вряд ли можно признать удобным. Он неоднократно подвергался критике в иностранной доктрине <1>. Описанное положение объясняется тем, что понятие "банк" появилось ранее понятия "кредитная организация".

--------------------------------

<1> Gavalda C., Stoufflet J. Op. cit. P. 79.

Для решения указанной проблемы представляется обоснованным вначале выяснить, что представляют собой кредитные организации с точки зрения особенностей своей экономической деятельности (экономическое понятие кредитной организации), а затем уяснить, соответствует ли оно легальному определению кредитной организации по российскому и иностранному законодательству на примере основной кредитной организации - банка. При этом допустимо предположить, что признаки кредитной организации и банка в основных чертах совпадают.

§ 2. Экономическое понятие кредитной организации

Экономическое понятие кредитной организации должно быть сформулировано с учетом специфики их основной деятельности. По образному выражению Терри Бонно, торговля деньгами составляет сердце банковской деятельности <1>. Таким образом, первым признаком кредитных организаций является предмет их деятельности. Помимо денег его составляют иные финансовые активы, а именно: ценные бумаги и драгоценные металлы. Однако указанный критерий является недостаточным для разграничения кредитных и некредитных организаций. Например, ценные бумаги составляют предмет деятельности профессиональных участников рынка ценных бумаг, а операциями с денежными средствами в той или иной форме занимаются, допустим, страховые компании. Перечисленные организации не являются кредитными ни по сути, ни по закону. Вероятно, более общим по сравнению с термином "кредитная организация" является понятие "финансовая организация". Именно финансовые организации могут быть выявлены по предмету своей деятельности: деньги, ценные бумаги, драгоценные металлы, иные финансовые активы. В этом отношении кредитные организации являются одной из существующих разновидностей финансовых организаций.

--------------------------------

<1> Bonneau Thierry. Droit bancaire. 2 ed. Paris: Montchrestien, 1996. P. 1.

Вторым признаком кредитных организаций следует считать характер их деятельности по поводу указанных финансовых активов. Исходя из названия рассматриваемой группы финансовых организаций, следует сделать вывод, что они должны заниматься предоставлением указанных активов взаймы, т.е. в кредит. Учитывая, что речь идет об особом виде предпринимательской деятельности, предоставление кредита может осуществляться ими только на профессиональной постоянной основе.

В литературе приводятся и другие дополнительные признаки. Так, например, признаком кредитной организации и банка, в частности, нередко называют совершение ею указанных выше операций от своего имени и за свой счет <1>. В этом отношении общество, которое ограничило свою деятельность операциями по фидуциарному размещению в кредит принятых от клиентуры вкладов, не может рассматриваться в качестве банка по швейцарскому законодательству <2>. В качестве другого признака кредитной организации в иностранной литературе назван также платный характер выдаваемого ими кредита <3>.

--------------------------------

<1> Gavalda C., Stoufet J. Op. cit. P. 73; п. 1 ст. 1 Директивы 2000/12/СЕ Европейского парламента и Совета от 20 марта 2000 г. о допуске и осуществлении деятельности кредитных учреждений.

<2> Lombardini C. Op. cit. P. 5.

<3> Gavalda C., Stoufflet J. Droit du credit. 1 livre. Les institutions. Paris: Libraire de Cour de cassation. 1990. P. 73.

Таким образом, нами получено широкое понятие кредитных организаций. Ими следует считать все организации, которые в качестве основной предпринимательской деятельности профессионально занимаются предоставлением кредитов (займов). Предметом их деятельности являются различные финансовые активы (деньги, ценные бумаги, драгоценные металлы). При таком понимании в группу кредитных организаций попадают ломбарды.

§ 3. Легальное определение кредитной организации (банка)

в иностранном законодательстве

Сформулированное выше широкое понятие кредитных организаций не используется ни российским, ни иностранным законодательством при разграничении кредитных и некредитных организаций. Это объясняется причинами публичного характера. Деятельность ломбардов, например, не является столь же общественно значимой и не требует такого же пристального контроля со стороны публичных властей, как деятельность банков. Банкротство ломбарда не может привести к таким же серьезным социальным катаклизмам, как банкротство банка. Поэтому банковское законодательство практически всех стран выработало узкое понятие банка и кредитной организации с целью поставить именно эти организации под контроль государства.

Банк общепризнанно считается профессиональным финансовым посредником на рынке капиталов. Поэтому основным признаком банка (кредитной организации) в доктрине и законодательстве многих стран считается посреднический характер их деятельности <1>. При этом понятие "посредническая деятельность кредитных организаций" понимается одинаково и заключается в привлечении ими временно свободных денежных средств (кредитных ресурсов) одних лиц для предоставления их в форме кредитов другим лицам, испытывающим потребность в заемных средствах. Однако юридическая форма привлечения кредитных ресурсов, как известно, может быть различной. Поэтому при определении круга юридических конструкций, допустимых для привлечения кредитными организациями денежных средств, можно выявить разные теоретические подходы. Один из них, назовем его экономическим, допускает привлечение кредитными организациями денежных средств как на основе использования различных конструкций, опосредующих как заемные отношения (договор займа, договор банковского счета, договор банковского вклада, продажа векселей, облигаций и т.п.), так и на основе членства, которое предполагает внесение взносов в ее уставный капитал. Так, например, по законодательству США кредитными организациями считаются так называемые кредитные общества, капитал которых образуется за счет взносов их членов, которых эти общества и кредитуют <2>. Аналогом рассматриваемых организаций по российскому законодательству следует считать кредитные потребительские кооперативы, которые, однако, не рассматриваются российским законодателем в качестве кредитных организаций в узком смысле слова.

--------------------------------

<1> Bonneau Thierry. Op. cit. P. 2.

<2> Поллард А.М., Пассейк Ж.Г., Эллис К.Х., Дейли Ж.П. Банковское право США. М.: Прогресс; Универс, 1992. С. 43.

Рассмотренный экономический подход следует считать исключением, поскольку в большинстве других стран привлечение свободных средств допускается только с использованием конструкций, опосредующих заемные отношения. Причем иногда все они сводятся только к договору вклада <1>. Имеются авторы, которые называют несколько другие признаки "банковского" привлечения средств. Во-первых, банки привлекают средства "от широкой публики" (т.е. от неопределенного круга лиц) на профессиональной постоянной основе <2>, во-вторых, с обязательством их возврата и, в-третьих, в форме депозита, толкуемого широко: как договор классического вклада, как договор займа или как договор счета либо иной аналогичный договор <3>. Нередко для определения банка к указанным выше двум видам банковских операций добавляют третью - "управление средствами платежа" <4>. Аналогичный подход используется в банковском законодательстве Европейского сообщества. В соответствии со ст. 1 Первой директивы 77/780, принятой Советом 12 декабря 1977 г., о координации норм законов, постановлений и административных актов, касающихся допуска к банковской деятельности, ведения банковского бизнеса, кредитной организацией следует считать предприятие, деятельность которой заключается в приеме вкладов от публики или других активов на возвратной основе и в выдаче кредитов за свой счет <5>. Такая же правовая позиция сформулирована в ст. 1 Директивы 2000/12/СЕ Европейского парламента и Совета от 20 марта 2000 г. о допуске и осуществлении деятельности кредитных учреждений. Указанный выше основной формальный признак банка (круг выполняемых операций) в ряде стран сопровождается дополнительным - наличие разрешения на осуществление банковской деятельности, выданного компетентным органом. Последний признак банка (кредитной организации) существует, например, в законодательстве США <6> и Швейцарии <7>, законодательстве стран Европейского сообщества <8>.

--------------------------------

<1> Bonneau Thierry. Op. cit. P. 2.

<2> Например, в абз. 2 ст. 3a Ордонанса о банках и сберегательных кассах Швейцарской Конфедерации от 17 мая 1972 г. содержится следующее определение профессиональной постоянной деятельности. Там указано, что лицом, действующим на профессиональной постоянной основе, может быть признан "тот, кто в течение долгого периода принимает более 20 вкладов от широкой публики". См.: Lombardini C. Op. cit. P. 6. К сожалению, российское законодательство аналогичной нормы не содержит.

<3> Gavalda C., Stoufflet J. Op. cit. P. 68.

<4> Т.е. осуществление безналичных расчетов.

<5> http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1977/ fr_377L0780.html

<6> Reygrobellet A. Droit bancaire. Текст доклада, сделанного в Москве в ноябре 1999 г. в Государственном университете - Высшей школе экономики. С. 6.

<7> См.: пункт 4 ст. 1 Федерального закона Швейцарской Конфедерации от 8 ноября 1934 г. о банках и сберегательных кассах.

<8> См.: Вторая директива 89/646/CCE, принятая Советом от 15 декабря 1989 г., о координации норм законов, постановлений и административных актов, касающихся допуска к банковской деятельности, ведения банковского бизнеса, и внесении изменений в Директиву 77/780/EEC.

Именно посреднический характер (предоставление кредитов за счет привлеченных средств) деятельности банков (кредитных организаций) на финансовых рынках является тем критерием, который позволяет иностранному законодателю разграничивать банк (кредитную организацию) и небанковскую организацию, которой разрешено выполнять отдельные банковские операции (включая кредитование). Так, ст. 3 Директивы 2000/12/СЕ Европейского парламента и Совета от 20 марта 2000 г. о допуске и осуществлении деятельности кредитных учреждений предусмотрено, что организации, не имеющие статуса кредитного учреждения, не вправе заниматься деятельностью по приему вкладов или других активов на возвратной основе от неопределенного круга лиц. Эти операции могут монопольно осуществляться только банками (кредитными организациями).

Проведенный анализ показал, что понятие банка (кредитной организации) определяется иностранным законодателем путем перечисления основных банковских операций, выполнение которых признается в каждой конкретной стране социально значимым и нуждается в специальном контроле со стороны государства. Получается, что банк - это организация, выполняющая банковские операции, перечень которых определяется не столько экономической сутью их деятельности, сколько волей законодателя. Поэтому круг банковских операций не совпадает в различных странах. По такому пути пошли практически все страны, за исключением Великобритании, которая избежала этой необходимости, учитывая, что ее банковское законодательство сложилось только с 1979 г. <1>.

--------------------------------

<1> В банковском праве Великобритании понятие банка выработано не законом, а судебной практикой. Оно содержится в деле United Dominions Trust v Kirkwood (1966): "Существуют два основных качества, характеризующих банкиров в современных условиях (i) они принимают деньги от и инкассируют чеки для своих клиентов, кредитуя их счета; (ii) они оплачивают предъявленные им чеки или поручения, выставленные на них их клиентами, и дебетуют счета своих клиентов соответственно. Эти две характеристики влекут за собой третью, а именно: (iii) они ведут текущие счета, или что-то в этом роде, в своих учетных книгах, в которых содержатся разделы дебета и кредита" (Вишневский А.А. Банковское право Англии. М.: Статут, 2000. С. 7).

Таким образом, узкое понятие банка (кредитной организации), выработанное иностранным законодательством, является формальным. Банком (кредитной организацией) признается профессиональный финансовый посредник на рынке капиталов, который выполняет основные банковские операции, круг которых зависит только от соображений публичного порядка и может отличаться в разных странах. Однако постоянно усиливающаяся интернационализация банковского дела обеспечивает в этом вопросе некоторую унификацию.

В процессе исторического развития банковской системы появились отдельные финансовые организации, которые стали выполнять не все, а лишь отдельные виды банковских операций, например операции по покупке прав требования (факторинг). Их нельзя было назвать банками в истинном смысле слова. В других случаях часть банковских операций монопольно закреплялась лишь за банками. Прочие кредитные организации их выполнять не могли. Например, во Франции привлечением кредитов от широкой публики на срок менее двух лет традиционно занимаются только банки, для которых разработаны специальные правила <1>. В результате возникла потребность в разграничении банков и иных небанковских кредитных организаций и в выработке более общего родового понятия. В российском законодательстве и законодательстве Франции функцию родового понятия выполняет термин "кредитная организация". Однако французское банковское право не содержит четкого определения этого понятия. Доктрина различает шесть различных категорий кредитных организаций Франции, которые подразделяются исследователями на банки, поименованные в этом качестве в реестре, и финансовые учреждения, интегрированные в банковскую систему Франции. Вне указанной системы находятся Национальная казна, Банк Франции, финансовые службы почты и ряд других финансовых учреждений. Банками признаются кредитные организации, которые вправе осуществлять любые банковские операции, в том числе монопольно могут принимать депозиты на срок менее трех лет от публики и управлять средствами платежа. В свою очередь, кредитные учреждения вправе осуществлять те банковские операции, которые закреплены за ними в качестве специального предмета их деятельности <2>. Следовательно, термин "кредитная организация" носит по законодательству Франции собирательный характер. Он объединяет все организации, которые вправе осуществлять банковские операции в любом объеме и соотношении и которые поставлены под контроль государства. Практически аналогичный подход к определению термина "кредитная организация" использовал российский законодатель в ст. 1 Закона о банках.

--------------------------------

<1> Gavalda C., Stoufflet J. Op. cit. P. 80.

<2> Ibid. P. 136 - 145.

Таким образом, узкое понятие "кредитная организация" также является формальным, поскольку перечень банковских операций определяется исключительно волей законодателя. Более того, как показано выше, не все организации, фактически выполняющие банковские операции, признаются кредитными. Иногда в число кредитных организаций включаются те из них, которые вообще не занимаются кредитованием. Таким образом, законодательство включает соответствующие организации в число кредитных только тогда, когда их деятельность нуждается в контроле со стороны публичных властей. Отсюда следует, что узкое понятие "кредитная организация", как и понятие "банк", выработанное в иностранном законодательстве, - правовое средство. С его помощью государство решает стоящие перед ним задачи по обеспечению стабильности банковской системы и укреплению национальной денежной единицы.

§ 4. Легальное определение кредитной организации и банка

по российскому законодательству

Статья 1 Закона о банках различает понятия "кредитная организация", "банк" и "небанковская кредитная организация". Разновидностью банка признана также особая категория - "иностранный банк". Однако термины "кредитная организация", "банк" и "небанковская кредитная организация" фактически содержат определения указанных организаций по российскому праву. И только термин "иностранный банк" отсылает к иностранному законодательству. Учитывая семантическое значение использованных в ст. 1 Закона о банках терминов, более правильным было бы предложить иную классификацию кредитных организаций по российскому банковскому праву. Учитывая разницу в их правовом положении на российском банковском рынке, было бы целесообразно вначале различать российские и иностранные кредитные организации. В свою очередь, они могли бы подразделяться на банки и иные небанковские кредитные организации, определяемые сообразно личному закону этих юридических лиц (ст. 1202 ГК РФ).

Рассмотрим, как российское банковское право характеризует основных субъектов банковской деятельности.

Термин "кредитная организация" является родовым. Он определяется как такое юридическое лицо, которое для извлечения прибыли как основной цели своей деятельности на основании специального разрешения (лицензии) Центрального банка Российской Федерации (Банка России) имеет право осуществлять банковские операции, предусмотренные Законом о банках. Кредитная организация образуется на основе любой формы собственности как хозяйственное общество. Таким образом, для определения кредитной организации российский Закон о банках предлагает традиционные признаки кредитной организации (банка), которые были выявлены и при анализе иностранного законодательства. То есть кредитная организация: 1) юридическое лицо, которое 2) занимается предпринимательской деятельностью в виде банковских операций, перечисленных законодателем в специальном законе, 3) и имеет лицензию Банка России. Как и иностранное законодательство, Закон о банках предлагает формальное определение кредитной организации. Оно зависит только от воли законодателя и может быть изменено в любой момент.

Банком, согласно российскому Закону, признается такая разновидность кредитной организации, которая имеет исключительное право осуществлять в совокупности следующие банковские операции: привлечение во вклады денежных средств физических и юридических лиц, размещение указанных средств от своего имени и за свой счет на условиях возвратности, платности, срочности, открытие и ведение банковских счетов физических и юридических лиц. Таким образом, российский законодатель закрепил за банками монополию на совмещение трех видов банковских операций: привлечение вкладов, предоставление кредитов за счет привлеченных средств, открытие и ведение счетов. Отдельные виды банковских операций могут осуществлять и небанковские кредитные организации, допустимые сочетания которых устанавливает Банк России. Отсюда следует, что банки и небанковские кредитные организации сохраняют все признаки кредитной организации, перечисленные в Законе. Это их объединяет. Они различаются определенным законодателем или Банком России сочетанием тех банковских операций, которые они вправе осуществлять в качестве основного предмета своей деятельности. Следовательно, понятия "банк" и "небанковская кредитная организация", используемые российским законодательством, также являются формальными, как и в большинстве зарубежных стран. Отсюда становится ясно, почему ряд организаций, которые являются кредитными в силу особенностей предмета своей деятельности (ломбарды, кредитные кооперативы), не включены законодателем в банковскую систему России и не названы кредитными. Аналогично не считаются кредитными организациями почтовые учреждения, хотя они выполняют одну из наиболее характерных банковских операций - перевод средств. Деятельность этих организаций не нуждается, с точки зрения законодателя, в специальном банковском надзоре. Поэтому на сегодняшний день они остаются вне банковского законодательства Российской Федерации и вне банковской системы. Естественно, что такое положение может измениться вместе с изменением кредитно-денежной политики государства. В результате одни организации будут исключены из числа кредитных, другие, наоборот, войдут в указанную группу. Однако нет оснований искать причины таких изменений в экономической сути их деятельности. "Кредитная организация", "банк", "небанковская кредитная организация" - правовые средства <1>, с помощью которых государство воздействует на свою кредитно-денежную систему.

--------------------------------

<1> О теории правовых средств подробнее см.: Пугинский Б.И. Гражданско-правовые средства в хозяйственной деятельности. М., 1984.

Соответственно, становится понятным, почему только часть организаций, занимающихся банковской деятельностью, признаны государством в качестве кредитных организаций, которые имеют официальное право осуществлять определенный набор банковских операций. Государство заинтересовано в надзоре именно за этими организациями. Назовем их "формальные кредитные организации". Другие организации не считаются кредитными, хотя фактически осуществляют одну или несколько банковских операций. Назовем их "неформальные кредитные организации".

§ 5. Понятие и виды банковских операций

Учитывая, что формальным критерием для разграничения кредитных и некредитных организаций является имеющееся у кредитных организаций право осуществлять банковские операции, рассмотрим понятие и виды банковских операций, известных российскому праву.

Понятие "банковская операция" расшифровывается в ст. 5 Закона о банках. К ним относятся привлечение вкладов, размещение привлеченных средств от своего имени и за свой счет, открытие и ведение банковских счетов, осуществление расчетов, инкассация денежных средств, векселей, платежных и расчетных документов и кассовое обслуживание клиентуры, купля-продажа иностранной валюты, привлечение во вклады и размещение драгоценных металлов, выдача банковских гарантий, осуществление переводов денежных средств по поручению физических лиц без открытия банковских счетов (за исключением почтовых переводов).

Обращает на себя внимание, что эта же статья Закона о банках противопоставляет термин "банковская операция" понятию "сделки, осуществляемые кредитной организацией". К числу последних относятся: выдача поручительств за третьих лиц, предусматривающих исполнение обязательств в денежной форме, приобретение права требования от третьих лиц исполнения обязательств в денежной форме, доверительное управление денежными средствами и иным имуществом, операции с драгоценными металлами и камнями, предоставление в аренду клиентуре специальных помещений или находящихся в них сейфов для хранения документов и ценностей, лизинговые операции, оказание консультационных и информационных услуг. Кредитная организация вправе осуществлять иные сделки в соответствии с законодательством Российской Федерации.

Простое сопоставление ч. ч. 1 и 3 ст. 5 Закона о банках позволяет сделать вывод, что к числу банковских операций и к числу других сделок кредитной организации отнесены поименованные гражданско-правовые договоры. Такая классификация сделок, заключаемых кредитной организацией, не составляет особенности современного Закона о банках, она была известна законодательству достаточно давно. В связи с этим в отечественной правовой литературе и раньше, и сейчас широко обсуждается проблема соотношения понятий "банковская сделка" и "банковская операция". В свое время М.М. Агарков указывал на три особенности банковских операций, отличающих их от других сделок: во-первых, распространение на банковские операции действия банковской тайны; во-вторых, наличие специального источника права; в-третьих, специальные процессуальные правила (изъятие споров с участием банков из подсудности арбитражных комиссий, возможность осуществлять права не в общеисковом порядке, а путем поручения судебного приказа или исполнительной надписи) <1>. Из приведенных им отличий в настоящее время сохранили свое значение только два первых. Действующее процессуальное законодательство не содержит специальных правил рассмотрения споров с участием банков.

--------------------------------

<1> См.: Агарков М.М. Основы банковского права. Учение о ценных бумагах. М., 1994. С. 50 - 51, 155 - 156.

Соглашаясь в целом с высказанной М.М. Агарковым точкой зрения, необходимо указать на еще две особенности банковских операций, вытекающие из современного российского законодательства, которые отличают их от других банковских сделок. Во-первых, осуществление банковских операций монопольно закреплено законодателем только за кредитными организациями, и, во-вторых, для выполнения банковских операций кредитная организация должна иметь соответствующую лицензию Банка России. Все остальные сделки кредитные организации вправе осуществлять без лицензии Банка России.

Таким образом, Закон о банках выделяет особую группу гражданско-правовых сделок, называя их банковскими операциями именно потому, что общество в целом заинтересовано в их нормальном заключении и исполнении. Отсюда А.Е. Шерстобитов делает вывод, что с юридической точки зрения категория "банковская операция" имеет право на существование только с учетом публичных интересов в сфере банковской деятельности. Другими словами, с точки зрения гражданского права "банковская операция" не имеет ничего особенного по сравнению с понятием гражданско-правовой сделки <1>. Необходимо согласиться с А.Е. Шерстобитовым, что категория "банковские операции" в смысле Закона о банках имеет право на существование только с точки зрения защиты публичных интересов.

--------------------------------

<1> Шерстобитов А.Е. Правовое положение банков и иных кредитных организаций // Правовое регулирование банковской деятельности. М.: Юринформ, 1997. С. 19.

Помимо рассмотренного словоупотребления термин "банковская операция" широко употребляется в нормативных правовых актах ЦБ РФ, а также в экономической литературе по банковскому делу <1> в совершенно другом, широком, смысле. Так, например, в п. 10.1 Положения ЦБ РФ от 24 апреля 2008 г. N 318-П "О порядке ведения кассовых операций и правилах хранения, перевозки и инкассации банкнот и монеты Банка России в кредитных организациях на территории Российской Федерации" деятельность по загрузке, изъятию наличных денег из банкомата, по изъятию наличных денег из автоматического сейфа, а также по загрузке, изъятию наличных денег из кассового терминала рассматривается как отдельный вид операций банка с наличными деньгами. Есть и более интересные примеры. В соответствии с п. 3.12 Правил ведения учета депозитарных операций кредитных организаций в Российской Федерации, утвержденных Приказом ЦБ РФ от 25 июля 1996 г. N 44, следует различать три вида депозитарных операций: административные операции, бухгалтерские операции и информационные операции. Причем административные операции - это депозитарные операции, приводящие к изменениям анкет счетов депо, а также содержимого других картотек и журналов депозитария, за исключением остатков ценных бумаг на лицевых счетах депо (п. 3.12.1). Бухгалтерские операции - депозитарные операции, изменяющие остатки ценных бумаг на лицевых счетах депо (п. 3.12.2). Информационные операции - депозитарные операции, связанные с составлением отчетов о состоянии счетов депо, лицевых счетов депо и иных картотек и справочников депозитария, а также об осуществлении депозитарной деятельности. Приведенные выше примеры наглядно показывают, что термин "операция банка", употребленный в этих нормативных актах, не совпадает с понятием "операции" в смысле Закона о банках. Совершенно очевидно, что под этим термином нередко понимаются не только соответствующие банковские договоры, но и совершенно самостоятельные фактические действия. Операцией может называться как целое направление банковской деятельности (например, кредитные операции), так и его часть (например, операции по выдаче кредита), а также несколько различных договоров (например, расчетные операции). Причем критерий для выделения из банковской деятельности составляющих ее операций кредитных организаций определяется только практическими соображениями и целями законотворческой деятельности.

--------------------------------

<1> См.: Усоскин В.М. Современный коммерческий банк. Управление и операции. М.: ИПЦ "Вазар-Феро", 1994.

Из всего сказанного выше следует, что термин "банковская операция" может употребляться и употребляется в законодательстве в разном значении в зависимости от контекста и цели, которую ставит перед собой законодатель. Закон о банках употребляет термин "банковская операция" в узком "публично-правовом" смысле. Другие источники права используют его в широком смысле и рассматривают операцию (от лат. operatio - действие) как законченное действие или ряд действий, направленных на решение определенной задачи, достижение поставленной цели, т.е. как часть технологического процесса в работе кредитной организации. Таким образом, термин "банковская операция" многозначен. Его смысловое содержание следует определять каждый раз по-разному путем системного толкования различных положений того нормативного акта, который нуждается в изучении и применении. Однако, как уже было сказано выше, для целей разграничения кредитных и некредитных организаций термин "банковская операция" используется российским законодательством в узком смысле слова - как определенный закрытый перечень гражданско-правовых сделок, которые могут заключать только кредитные организации, имеющие соответствующую лицензию Банка России (ч. 1 ст. 5 Закона о банках).

§ 6. Понятие и виды иных сделок кредитных организаций

Наряду с банковскими операциями кредитные организации совершают сделки, перечисленные в ч. 3 ст. 5 и ст. 6 Закона о банках. Однако это далеко не все. В силу последней части ст. 5 Закона о банках кредитной организации запрещено заниматься только производственной, торговой и страховой деятельностью. Поэтому договоры, не имеющие отношения к названным видам деятельности, могут заключаться и исполняться кредитными организациями совершенно свободно. В практической деятельности кредитные организации вправе совершать различные виды сделок, которые можно разделить на три группы: сделки, составляющие основной предмет деятельности кредитных организаций; сделки, которые имеют вспомогательное значение и служат для обеспечения организационных и материальных предпосылок работы кредитной организации (закупка бумаги, аренда помещения и т.п.); а также ряд других небанковских сделок, прямо не запрещенных законом, но не включаемых во вторую группу (например, покупка квартир для сотрудников банка, выполнение функций поверенного, принятие наследства, договор простого товарищества и т.п.).

Для определения круга сделок, составляющих основной предмет деятельности кредитных организаций, могут быть использованы два критерия: специальный субъектный состав и особая область предпринимательской деятельности - банковская деятельность. Первый критерий является формальным и легко выявляется на практике, поскольку речь идет о кредитных организациях, имеющих лицензию Банка России. Когда же речь идет о кредитных организациях, не входящих в банковскую систему, этот критерий совершенно не работает и тогда возникает спор, являются ли банковскими те операции, которые осуществляют организации, не имеющие лицензии Банка России (кредитование, перевод средств - см. ниже). Банковскую деятельность следует понимать как систему сделок посреднического характера, предметом которых являются традиционные финансовые активы: деньги, ценные бумаги и драгоценные металлы. Перечень таких сделок содержится в ст. ст. 5 и 6 Закона о банках. Они и составляют основной предмет деятельности кредитных организаций, который, однако, не ограничивается только ими.

Сделки, составляющие основной предмет деятельности кредитных организаций, допустимо назвать банковскими сделками. Банковские операции входят в состав банковских сделок в качестве основной составной части.

Банковские сделки подчиняются специальному правовому режиму. Он отличается обилием императивных норм, которое является результатом вмешательства государства в банковскую деятельность (публичное начало). По законодательству Российской Федерации банковские сделки заключаются в простой письменной форме, которая почти всегда подчиняется специальным нормам, устанавливающим дополнительные требования. Стандартизация и автоматизация банковских операций также определяют ряд особенностей банковских операций, заставляя банки использовать заранее разработанные формуляры. Поэтому подавляющая часть банковских сделок являются договорами присоединения. Другие особенности банковских сделок вытекают из их предмета (деньги, ценные бумаги, драгоценные металлы), который объективно нуждается в специальном правовом регулировании <1>.

--------------------------------

<1> Более подробно см.: Ефимова Л.Г. Банковские сделки: право и практика. М.: НИМП, 2001.

Обычно различают пассивные и активные операции (сделки) с учетом того, в какой роли выступает банк <1>, должника или кредитора, т.е. в зависимости от выполняемых им функций. Соответственно, совершаемые им операции подразделяются М.М. Агарковым на четыре группы: 1) образование средств (этой функции соответствуют пассивные операции); 2) предоставление кредита (этой функции соответствуют активные операции сделки) и 3) содействие платежному обороту. Кроме того, М.М. Агарков полагает, что банки совершают и другие операции, которые не выполняют ни одну из указанных выше функций. Они должны образовывать особую группу (четвертую) <2>. Таким образом, к пассивным операциям (первая группа) отнесены все виды операций по приему вкладов, а также выпуск облигаций. К активным операциям (вторая группа) отнесены весьма разнообразные сделки, объединяемые в одну группу тем, что банк, совершая их, обеспечивает клиенту возможность получения необходимых ему средств. Это достигается разными способами: либо банк предоставляет клиенту средства по кредитному договору, либо покупает у него долговое требование к третьему лицу или третьим лицам (учетная или дисконтная операция), либо принимает на себя ответственность за клиента перед третьим лицом (гарантийный, акцептный кредит). К операциям по содействию платежам (третья группа) относятся операции, по которым банк принимает на себя выполнение различных платежных операций клиента, как то: оплату чеков, совершение переводов, получение платежей по векселям и другим документам и т.д. К прочим операциям (четвертая группа) относятся, например, покупка и продажа валютных и фондовых ценностей, содействие размещению акций и облигаций, прием на хранение ценных бумаг <3>.

--------------------------------

<1> Агарков М.М. Проблема законодательного регулирования банковых операций. М., 1926. С. 6; Шершеневич Г.Ф. Курс торгового права. Т. 2. СПб., 1908. С. 471 - 478.

<2> Агарков М.М. Основы банковского права. Учение о ценных бумагах. С. 52.

<3> Там же.

Классификация банковских операций в зависимости от функций, выполняемых кредитной организацией, имеет один недостаток - отсутствие единого критерия для классификации. У М.М. Агаркова операции по содействию платежам противопоставляются пассивным операциям. Между тем такой подход представляется спорным. Во-первых, операции по содействию платежам осуществляются банком, как правило, в рамках договора банковского счета, традиционно относимого к числу пассивных операций. Во-вторых, хотя расчетные сделки непосредственно и не направлены на привлечение временно свободных средств, косвенно они все же способствуют этому: потребность клиентуры в осуществлении платежей вынуждает их помещать деньги в банки. В-третьих, с точки зрения бухгалтерского учета расчетные сделки рассматриваются как пассивные операции <1>.

--------------------------------

<1> Средства в расчетах учитываются кредитными организациями на 409-ом балансовом счете, который рассматривается как пассивный (см.: Правила ведения бухгалтерского учета в кредитных организациях, расположенных на территории Российской Федерации, утверждены ЦБ РФ 26 марта 2007 г. N 302-П) Вестник Банка России. 2007. N 20 - 21.

Представляется возможным устранить отмеченное противоречие, предложив следующую классификацию банковских сделок. Во-первых, в зависимости от функций, выполняемых кредитной организацией, все банковские сделки необходимо разделить на сделки, связанные с обращением финансовых активов (денег, валютных и фондовых ценностей) на финансовых рынках и не связанные с ним. Тогда сделки, отнесенные к первой группе, в свою очередь, будут подразделяться на активные и пассивные операции: причем к числу пассивных операций будут отнесены также и расчетные сделки. Во вторую группу сделок попадут различные вспомогательные операции, такие как предоставление клиентуре в аренду сейфов, оказание консультационных и информационных услуг и др.

Следует обратить внимание, что в основании такой классификации лежит подразделение банковских сделок на активные и пассивные. Это не случайно, так как такое деление объясняется особенностями их правового режима. Выбор банком клиента для заключения сделки из числа активных операций осуществляется им свободно. Принцип свободы договора действует здесь в полной мере. Поэтому банк не может быть принужден к заключению договора в судебном порядке. Более того, в отдельных случаях законодательство предоставляет банку право отказаться от предоставления уже обещанного кредита (п. 1 ст. 821 ГК РФ). В связи с этим право клиента на получение кредита носит строго личный характер. Иное положение занимает банк в пассивных операциях. В этом случае он оказывает услуги "широкой публике". Поэтому в законодательстве четко прослеживается тенденция на ограничение принципа свободы договора в отношении банка. Так, банк обязан заключить договор банковского счета с любым обратившимся к нему клиентом (п. 2 ст. 846 ГК РФ), не вправе отказать гражданину в приеме вклада и обязан устанавливать одинаковые процентные ставки по вкладам одного и того же вида (п. 2 ст. 834, ст. 426 ГК РФ).

Различный правовой режим активных и пассивных операций непосредственно вытекает из основных принципов банковского дела: привлекать временно свободные денежные средства от любого лица, а размещать так, чтобы обеспечить срочность, платность и возвратность банковских средств.

Вопрос об отраслевой принадлежности банковских сделок является спорным. Достаточно большая группа авторов разделяют гражданско-правовую концепцию <1>. Вместе с тем имеется немало сторонников признания банковских сделок "комплексными институтами" <2>, порождающими комплексные правоотношения <3> или, более определенно, - "институтами хозяйственного права" <4> и даже "публичного права" <5>. Представляется, однако, что точка зрения "о химическом соединении" частных и публичных отношений в банковской деятельности не имеет серьезных оснований <6>. Банковские сделки имеют гражданско-правовую природу. Независимо от степени и характера государственного вмешательства в деятельность кредитных организаций банковские сделки были и остаются институтом гражданского права, так как всегда приводят к возникновению имущественных правоотношений, основанных на началах юридического равенства его участников. Деятельность же кредитных организаций в целом регулируется нормами разных отраслей права - главным образом гражданского и административного (финансового).

--------------------------------

<1> Флейшиц Е.А. Расчетные и кредитные правоотношения. М., 1956. С. 59; Компанеец Е.С., Полонский Э.Г. Применение законодательства о кредитовании и расчетах. М., 1967. С. 62 - 64; Куник Я.А. Кредитные и расчетные отношения в торговле. М.: Экономика, 1970. С. 17 - 22.

<2> Гуревич И.С. Очерк советского банковского права. Л., 1952. С. 16; Коган М.Л. Предприятие и банк: операции и сделки, права и обязанности. М., 1993. С. 26; Новоселова Л.А. Проблемы гражданско-правового регулирования расчетных отношений: Докторская диссертация. М., 1997. С. 57.

<3> Тосунян Г.А., Викулин А.Ю., Экмалян А.М. Банковское право Российской Федерации. Общая часть. М.: Юристъ, 1999. С. 27 - 39.

<4> Коган М.Л. Правоотношения между Госбанком и объединениями // Советское государство и право. 1974. N 1. С. 60.

<5> Олейник О.М. Банковский счет: законодательство и практика // Закон. 1997. N 1. С. 94. В более поздней работе она несколько смягчила свою позицию относительно природы договора банковского счета и признала его комплексным институтом. См.: Олейник О.М. Основы банковского права. М., 1997. С. 246.

<6> Аргументацию см.: Ефимова Л.Г. Банковские сделки: право и практика. С. 57 - 63.

Глава 15. ПРАВОВОЕ ПОЛОЖЕНИЕ КРЕДИТНЫХ ОРГАНИЗАЦИЙ,

ВХОДЯЩИХ В БАНКОВСКУЮ СИСТЕМУ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

§ 1. Кредитная организация - юридическое лицо

Из ч. 1 ст. 1 Закона о банках следует, что кредитная организация является юридическим лицом. Соответственно, у кредитных организаций имеются все пять признаков юридического лица с особенностями, установленными Законом о банках. Однако правовое положение кредитных организаций существенно отличается от других видов юридических лиц. Рассмотрим общие и особенные черты правового статуса кредитных организаций.

I. Организационное единство юридического лица выражается в наличии у него системы существенных социальных взаимосвязей, посредством которых люди объединяются в единое целое, внутренней структурной и функциональной дифференциации; определенной цели образования и функционирования. Организационное единство кредитных организаций отражено в их уставе (ст. 10 Закона о банках). Закон о банках устанавливает специальные требования к содержанию устава кредитной организации в виде перечня дополнительных сведений, которые должны включаться в него наряду со сведениями, предусмотренными федеральными законами для уставов юридических лиц соответствующей организационно-правовой формы. Устав кредитной организации должен содержать:

1) фирменное наименование;

2) указание на организационно-правовую форму;

3) сведения об адресе (месте нахождения) органов управления и обособленных подразделений;

4) перечень осуществляемых банковских операций и сделок в соответствии со ст. 5 Закона о банках;

5) сведения о размере уставного капитала;

6) сведения о системе органов управления, в том числе исполнительных органов, и органов внутреннего контроля, о порядке их образования и об их полномочиях.

В соответствии со ст. 11.1 Закона о банках органами управления кредитной организации наряду с общим собранием ее учредителей (участников) являются совет директоров (наблюдательный совет), единоличный исполнительный орган и коллегиальный исполнительный орган. Текущее руководство деятельностью кредитной организации осуществляется единоличным исполнительным органом и коллегиальным исполнительным органом. На практике единоличный исполнительный орган банка чаще всего носит название председателя правления или президента банка, а коллегиальный исполнительный орган - правление банка.

Закон о банках устанавливает следующие специальные требования к органам управления кредитной организацией и ее руководящим должностным лицам. Во-первых, единоличный исполнительный орган, его заместители, члены коллегиального исполнительного органа (далее - руководитель кредитной организации), главный бухгалтер кредитной организации, руководитель ее филиала не вправе занимать должности <1> в других организациях, являющихся кредитными или страховыми организациями, профессиональными участниками рынка ценных бумаг, а также в организациях, занимающихся лизинговой деятельностью или являющихся аффилированными лицами <2> по отношению к кредитной организации, в которой они работают. Во-вторых, кандидаты на должности членов совета директоров (наблюдательного совета), руководителя кредитной организации, главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера кредитной организации, а также на должности руководителя, заместителей руководителя, главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера филиала кредитной организации должны соответствовать квалификационным требованиям, установленным федеральными законами и нормативными актами Банка России. Указанные должностные лица должны иметь, во-первых, высшее юридическое или экономическое образование, во-вторых, опыт руководства отделом или иным подразделением кредитной организации, связанным с осуществлением банковских операций, не менее одного года, а при отсутствии специального образования - опыт руководства таким подразделением не менее двух лет и, в-третьих, доказательства об отсутствии у них судимости. Такой подход в общих чертах соответствует международным стандартам. Статьей 6 Директивы 2000/12/СЕ Европейского парламента и Совета от 20 марта 2000 г. о допуске и об осуществлении деятельности кредитных учреждений предусмотрено, что компетентные власти государства - члена ЕС вправе не выдавать организации разрешение на осуществление банковской деятельности в следующих случаях. Во-первых, когда у организации отсутствуют хотя бы два лица, способных эффективным образом руководить ею и определять направления ее деятельности, во-вторых, когда эти лица не обладают достаточными знаниями или необходимым опытом, чтобы осуществлять эти функции.

--------------------------------

<1> Под должностью следует понимать выполнение на условиях заключенного трудового договора (контракта) определенной трудовой функции по соответствующей должности, предусмотренной штатным расписанием, с установлением соответствующего размера оплаты труда. Ввиду того что членство в совете директоров (наблюдательном совете) не основано на трудовом договоре (контракте), на членов совета директоров (наблюдательного совета) не распространяются положения ч. 3 ст. 11.1 Закона о банках (см.: письмо ЦБ РФ от 22 января 2002 г. N 7-Т "О некоторых вопросах, связанных с применением Федерального закона "О банках и банковской деятельности" // Вестник Банка России. 2002. N 9).

<2> Критерии признания лиц аффилированными по отношению к кредитной организации установлены в ст. 4 Закона РСФСР от 22 марта 1991 г. N 948-1 "О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках".

II. Наличие у юридического лица обособленного имущества, принадлежащего ему на соответствующем вещном праве, приводит к учету этого имущества на самостоятельном балансе. Принимая во внимание, что кредитные организации могут быть созданы только в форме соответствующего хозяйственного общества, их имущество должно принадлежать им лишь на праве собственности. Участники кредитной организации не имеют вещных прав на имущество кредитной организации. Передавая обществу свои вклады в уставный капитал в виде денег или неденежных взносов, участники утрачивают на них право собственности, которое одновременно возникает у самой кредитной организации.

Имущество кредитной организации состоит из собственных и привлеченных (в основном вклады, деньги на счетах) средств. Все они должны быть отражены на ее самостоятельном балансе. Если кредитная организация имеет филиалы, указанное имущество отражается на ее сводном балансе, который также является самостоятельным. Банковский баланс надлежит составлять ежедневно. Абсолютная величина привлеченных средств кредитной организации значительно (80 - 90%) превышает размер ее собственных средств (10 - 20%). Очевидно, что банк работает в основном с чужими деньгами.

Привлеченные средства по сути являются заемными. Это долги кредитной организации. Поэтому адекватное представление о фактическом размере имущества кредитной организации может быть получено только в результате выявления ее собственных средств. Размер собственных средств (капитала) для действующей кредитной организации может быть установлен в соответствии с Положением ЦБ РФ N 215-П. Он исчисляется как сумма основного и дополнительного капитала за вычетом определенных этим Положением показателей. В состав собственных средств (капитала) кредитной организации включаются уставный капитал, фонды кредитной организации, нераспределенная прибыль и некоторые другие активы. Следует согласиться с А.Г. Братко, что понятие "собственные средства кредитной организации" имеет не только экономическое, но и правовое значение <1>. Если величина собственных средств (капитала) кредитной организации окажется меньше размера ее уставного капитала, определенного учредительными документами, то кредитная организация обязана привести в соответствие размер уставного капитала и величину собственных средств (капитала). Если собственные средства кредитной организации окажутся ниже установленного минимума, то при определенных условиях могут появиться основания для отзыва банковской лицензии (см.: ч. 2 ст. 20 Закона о банках). Абсолютное снижение собственных средств (капитала) по сравнению с их максимальной величиной, достигнутой за последние 12 месяцев, более чем на 20% при одновременном нарушении одного из обязательных нормативов является одним из оснований для применения к кредитной организации мер по предупреждению ее банкротства (ст. 4 Закона банкротстве кредитных организаций).

--------------------------------

<1> Братко А.Г. Банковское право России: Учеб. пособие. М.: Юрид. лит., 2003. С. 265 и сл.

Уставный капитал кредитной организации определяет минимальный размер имущества, гарантирующего интересы ее кредиторов. Он образуется за счет имущества участников, которое передается ими кредитной организации с целью оплаты ее долей или акций. Статьей 11 Закона о банках установлены специальные правила формирования уставного капитала кредитной организации.

1. Законодательство устанавливает минимальный размер уставного капитала для вновь регистрируемых кредитных организаций. Минимальный уставный капитал для вновь регистрируемых кредитных организаций можно определить как наименьшую величину начального капитала, т.е. такого имущества, которым учредители должны наделить вновь создаваемую ими кредитную организацию. Минимальный уставный капитал исчисляется в денежном выражении. Его внесение является одним из условий регистрации вновь создаваемых кредитных организаций. Ранее указанный показатель считался экономическим нормативом и утверждался Банком России в соответствии с прежней редакцией ст. ст. 62 и 63 Закона о Банке России. В настоящее время минимальный размер уставного капитала определен Законом о банках для вновь регистрируемых кредитных организаций. В соответствии со ст. 11 Закона о банках минимальный размер уставного капитала вновь регистрируемого банка на день подачи ходатайства о государственной регистрации и выдаче лицензии на осуществление банковских операций устанавливается в сумме 180 млн. руб. Минимальный размер уставного капитала вновь регистрируемой небанковской кредитной организации, ходатайствующей о получении лицензии, предусматривающей право на осуществление расчетов по поручению юридических лиц, в том числе банков-корреспондентов, по их банковским счетам, на день подачи ходатайства о государственной регистрации и выдаче лицензии на осуществление банковских операций устанавливается в сумме 90 млн. руб. Минимальный размер уставного капитала вновь регистрируемой небанковской кредитной организации, не ходатайствующей о получении такой лицензии, на день подачи ходатайства о государственной регистрации и выдаче лицензии на осуществление банковских операций устанавливается в сумме 18 млн. руб.

Для действующих кредитных организаций установлены иные требования.

Так, в соответствии со ст. 11.2 Закона о банках минимальный размер собственных средств (капитала) для действующего банка по общему правилу установлен в сумме 180 млн. руб. Размер собственных средств (капитала) небанковской кредитной организации, ходатайствующей о получении статуса банка, на 1-е число месяца, в котором было подано в Банк России соответствующее ходатайство, должен быть не менее 180 млн. руб. Лицензия на осуществление банковских операций, предоставляющая кредитной организации право осуществлять банковские операции со средствами в рублях и иностранной валюте, привлекать во вклады денежные средства физических и юридических лиц в рублях и иностранной валюте (генеральная лицензия), может быть выдана кредитной организации, имеющей собственные средства (капитал) не менее 900 млн. руб. по состоянию на 1-е число месяца, в котором было подано в Банк России ходатайство о получении генеральной лицензии.

Банк, имеющий на 1 января 2007 г. собственные средства (капитал) менее 180 млн. руб., вправе продолжать свою деятельность при условии, если размер его собственных средств (капитала) не будет уменьшаться по сравнению с уровнем, достигнутым на 1 января 2007 г. При этом Закон о банках предъявил к таким банкам требования об увеличении размера собственных средств (капитала). Так, в соответствии с ч. ч. 5 и 6 ст. 11.2 Закона о банках банк, имеющий на 1 января 2007 г. собственные средства (капитал) менее 180 млн. руб., обязан с 1 января 2010 г. их увеличить до суммы не менее 90 млн. руб., а с 1 января 2012 г. - не менее 180 млн. руб.

Указанные нормы в общих чертах соответствуют условиям лицензирования банков - членов ЕЭС. В соответствии со ст. 4 Второй директивы Совета ЕС 89/646/EEC от 15 декабря 1989 г. компетентные органы страны - члена ЕЭС не вправе выдать кредитному учреждению лицензию на право осуществления банковской деятельности, если его начальный капитал менее 5 млн. ЭКЮ. Однако в порядке исключения такие лицензии могут быть выданы отдельным категориям кредитных институтов при условии, что: 1) их начальный капитал не менее 1 млн. ЭКЮ; 2) государство уведомило Европейскую комиссию о причинах исключения; 3) информация об этом опубликована в официальном журнале Европейского сообщества <1>. Причем любое государство - член ЕЭС может предусмотреть более жесткие требования к банкам, учреждаемым на своей территории, которые, однако, не будут применяться к филиалам других государств - членов ЕЭС, открываемым на его территории <2>. Указанные требования подтверждены Директивой Европейского парламента и Совета 2000/12CE от 20 марта 2000 г., касающейся допуска и осуществления деятельности кредитных организаций.

--------------------------------

<1> http:// europa.eu.int/ eur-lex/ fr/ lif/ dat/ 1989/ fr_389L0646.html; Blanche Sousi-Roubi. Droit bancaire europeen. Paris Dalloz, 1995. P. 107; Вишневский А.А. Банковское право Европейского союза. С. 39.

<2> Blanche Sousi-Roubi. Op. at. P. 108.

2. Не могут быть использованы для формирования уставного капитала кредитной организации привлеченные денежные средства. В целях контроля за соблюдением данного правила ЦБ РФ предоставлено право определять порядок и критерии оценки финансового положения участников кредитной организации. Например, Банк России установил специальные требования к физическим лицам, приобретающим доли участия (акции) кредитных организаций в целях проверки:

а) достаточности собственных средств (имущества) физического лица для приобретения акций (долей) кредитной организации в целях контроля за отсутствием фактов приобретения акций (долей) кредитной организации за счет привлеченных средств;

б) отсутствия оснований для отказа в приобретении акций (долей) кредитной организации в связи с неудовлетворительным финансовым положением физического лица.

В соответствии с Положением ЦБ РФ от 19 июня 2009 г. N 338-П "О порядке и критериях оценки финансового положения физических лиц - учредителей (участников) кредитной организации" <1> указанные лица должны представить Банку России документы, подтверждающие, что величина их собственных средств (имущества) может быть признана достаточной для приобретения акций (долей участия) кредитной организации на вторичном рынке. Для этого стоимость их имущества должна оказаться не меньше величины (части) собственных средств (капитала) кредитной организации на последнюю отчетную месячную дату, предшествующую дате представления документов в Банк России, пропорциональной размеру доли, которую приобретаемые акции (доли) составляют в уставном капитале кредитной организации.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2009. N 45.

Финансовое положение участников кредитных организаций - юридических лиц определяется в соответствии с Положением ЦБ РФ от 19 июня 2009 г. N 337-П "О порядке и критериях оценки финансового положения юридических лиц - учредителей (участников) кредитной организации" <1>.

--------------------------------

<1> Там же.

3. Имущество Российской Федерации, субъектов Российской Федерации, муниципальных образований (средства бюджетов, иные объекты собственности), а также средства государственных внебюджетных фондов не могут быть использованы для формирования уставного капитала кредитной организации, за исключением случаев, специально предусмотренных законами соответствующего государственного образования <1>. Например, Российская Федерация вправе участвовать в уставных капиталах кредитных организаций в соответствии с Федеральным законом от 18 июля 2009 г. N 181-ФЗ "Об использовании государственных ценных бумаг Российской Федерации для повышения капитализации банков" <2>. Такое участие осуществляется путем обмена облигаций федерального займа на привилегированные акции банков, являющихся акционерными обществами, в порядке и на условиях, предусмотренных указанным Законом.

--------------------------------

<1> См.: ст. 128 Федерального закона от 22 февраля 1999 г. N 36-ФЗ "О федеральном бюджете на 1999 год", где было предусмотрено создание Российского банка развития и определен порядок формирования его уставного капитала за счет средств федерального бюджета (СЗ РФ. 1999. Ст. 1093).

<2> СЗ РФ. 2009. N 29. Ст. 3618.

4. Приобретение и (или) получение в доверительное управление в результате одной или нескольких сделок одним юридическим или физическим лицом, либо группой юридических и (или) физических лиц, связанных между собой соглашением, либо группой юридических лиц, являющихся дочерними или зависимыми по отношению друг к другу, свыше 1% акций (долей) кредитной организации требуют уведомления Банка России, более 20% - предварительного согласия Банка России. В Инструкции ЦБ РФ от 21 февраля 2007 г. N 130-И "О порядке получения предварительного согласия Банка России на приобретение и (или) получение в доверительное управление акций (долей) кредитной организации" (далее - Инструкция ЦБ РФ N 130-И) установлена процедура получения предварительного согласия Банка России в случае приобретения участниками кредитной организации более 20% долей (акций) кредитной организации. В рассматриваемой Инструкции Банком России установлены лимиты (пределы) приобретения долей (акций) кредитной организации, превышающие 20% ее уставного капитала, превышение которых обязывает приобретателя вновь обращаться в Банк России за новым разрешением.

Инструкцией установлено, что Банк России выдает приобретателю предварительное согласие, на основании которого приобретатель вправе приобретать акции (доли) кредитной организации в следующих размерах:

1) свыше 20% акций, но не более 25% акций кредитной организации включительно;

2) свыше 20% долей, но не более одной трети долей кредитной организации включительно;

3) свыше 25% акций кредитной организации, но не более 50% акций включительно;

4) свыше одной трети долей кредитной организации, но не более 50% долей включительно;

5) свыше 50% акций кредитной организации, но не более 75% акций включительно;

6) свыше 50% долей кредитной организации, но не более двух третей долей включительно;

7) свыше 75% акций кредитной организации, но менее 100% акций;

8) свыше двух третей долей кредитной организации, но менее 100% долей;

9) 100% акций (долей) кредитной организации.

Юридическое или физическое лицо (группа лиц) обязано получить предварительное согласие Банка России на приобретение акций (долей) кредитной организации (с учетом ранее приобретенных) в следующих случаях:

- при превышении одного из пределов приобретения, указанных выше;

- при превышении предела приобретения, установленного в ранее полученном предварительном согласии Банка России;

- по истечении одного года с даты принятия решения Банка России о предварительном согласии, если данное согласование не было реализовано или реализовано частично.

В качестве приобретателей долей (акций) кредитных организаций могут быть юридические или физические лица, группа юридических и (или) физических лиц, связанных между собой соглашением, либо являющихся дочерними или зависимыми по отношению друг к другу. Понятие "группа лиц" определяется в соответствии со ст. 9 Закона о защите конкуренции <1>.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2006. N 31 (ч. 1). Ст. 3434.

Определенные трудности на практике были вызваны случаями применения Инструкции ЦБ РФ N 130-И к группе приобретателей акций (долей) кредитных организаций, которые в результате различных обстоятельств меняли соотношение принадлежащих каждому из них акций (долей) в пределах общего предела приобретения, разрешенного группе. Например, группе лиц в составе двух юридических лиц - участников кредитной организации в 2003 г. было выдано предварительное согласие Банка России на приобретение 38,047% уставного капитала кредитной организации, которое было полностью реализовано. В связи с предстоящим увеличением уставного капитала кредитной организации одним из участников группы лиц было принято решение участвовать в этом увеличении путем внесения дополнительных вкладов, в результате размер его доли в уставном капитале этой кредитной организации увеличился с 19,0237 до 24%. Доля второго участника кредитной организации, который отказался участвовать в увеличении уставного капитала кредитной организации, снизилась с 19,0237 до 8%. С учетом увеличения уставного капитала кредитной организации данной группе будет в совокупности принадлежать 32% долей в ее уставном капитале. В рассматриваемой ситуации группа лиц должна получить предварительное согласие на приобретение в составе группы дополнительных долей одним из ее участников, изъявившим желание участвовать в увеличении уставного капитала кредитной организации, в порядке, установленном Инструкцией ЦБ РФ N 130-И. В этом случае данной группе лиц будет выдано предварительное согласие Банка России на приобретение 32% долей уставного капитала кредитной организации и будут установлены следующие ограничения: по первому участнику кредитной организации, доля участия которого в уставном капитале составит 24% (с учетом ранее приобретенных), - не более одной трети долей данной кредитной организации включительно, по второму участнику кредитной организации - не более 20% включительно и по группе лиц в целом - не более одной трети долей включительно.

В дальнейшем, на основании положений подп. 1.5.1 Инструкции ЦБ РФ N 130-И в течение срока действия решения (один год) группе лиц в этом составе не потребуется получать новое предварительное согласие Банка России при условии приобретения первым участником не более одной трети включительно уставного капитала кредитной организации и внесения в их оплату денежных средств в размере не более указанного в решении. При этом данными участниками группы лиц при приобретении долей уставного капитала этой кредитной организации одновременно должно соблюдаться указанное выше ограничение, установленное в решении по группе в целом <1>.

--------------------------------

<1> Материал получен из письма Департамента лицензирования деятельности и финансового оздоровления кредитных организаций ЦБ РФ от 9 июля 2007 г. N 33-2-14/3182, адресованного Ассоциации российских банков.

Для получения предварительного согласия Банка России приобретатель должен подать в соответствующее подразделение Банка России свое ходатайство, к которому должны быть приложены перечисленные в Инструкции ЦБ РФ N 130-И документы. Банк России не позднее 30 дней с момента получения ходатайства сообщает заявителю в письменной форме о своем решении - согласии или отказе. Отказ должен быть мотивирован. В случае, когда Банк России не сообщил о принятом решении в течение указанного срока, приобретение акций (долей) кредитной организации считается разрешенным.

Банк России вправе не дать согласие на приобретение более 20% акций (долей) кредитной организации:

- при неудовлетворительном финансовом положении приобретателей акций (долей), нарушении антимонопольных правил;

- при наличии вступившего в силу решения суда, установившего факты совершения указанным лицом неправомерных действий при банкротстве, преднамеренного и (или) фиктивного банкротства;

- в других случаях, предусмотренных федеральными законами.

Банк России отказывает в согласии на приобретение более 20% акций (долей) кредитной организации, если ранее судом была установлена вина приобретателя акций (долей) кредитной организации в причинении убытков какой-либо кредитной организации при исполнении им ранее обязанностей члена совета директоров (наблюдательного совета) кредитной организации, единоличного исполнительного органа, его заместителя и (или) члена коллегиального исполнительного органа (правления, дирекции).

Инструкция ЦБ РФ N 130-И устанавливает специальные случаи, когда, несмотря на фактическое приобретение более 20% акций (долей) кредитной организации или превышение предела приобретения акций (долей) кредитной организации, установленного в ранее полученном разрешении, приобретатель не должен получать еще одно предварительное разрешение Банка России.

5. Доли (акции) кредитной организации могут быть оплачены денежными средствами в валюте Российской Федерации, денежными средствами в иностранной валюте, а также путем передачи кредитной организации имущества в неденежной форме, предельный размер и состав которого устанавливаются Банком России в соответствии с п. 2 ст. 62 Закона о Банке России.

Пунктом 4.3 Инструкции ЦБ РФ N 109-И определено, что вклады в уставный капитал кредитной организации в неденежной форме могут состоять из принадлежащего учредителю на праве собственности здания (помещения), завершенного строительством (в том числе включающего встроенные или пристроенные объекты), в котором может располагаться кредитная организация; принадлежащего учредителю кредитной организации на праве собственности имущества в виде банкоматов и терминалов, функционирующих в автоматическом режиме и предназначенных для приема денежной наличности от клиентов и ее хранения.

Вклад в уставный капитал кредитной организации не может быть в виде имущества, если право распоряжения им ограничено в соответствии с федеральными законами или заключенными ранее договорами.

Размер вкладов в виде имущества в неденежной форме в уставный капитал, создаваемой путем учреждения кредитной организации, не может превышать 20% уставного капитала кредитной организации (п. 4.9 Инструкции ЦБ РФ N 109-И).

6. Статья 11 Закона о банках запретила учредителям банка выходить из состав участников банка в течение первых трех лет со дня его регистрации с целью минимизации оттока средств из уставного капитала вновь созданной организации.

В ст. 24 Закона о банках предусмотрена обязанность кредитной организации формировать резервы (фонды) в целях обеспечения финансовой надежности кредитной организации. Перечень фондов кредитной организации и порядок их формирования определяются ее учредительными документами. Обычно кредитные организации имеют фонд основных средств, резервный и другие фонды.

III. Юридическое лицо обладает способностью от своего имени приобретать, иметь и осуществлять имущественные и личные неимущественные права и нести обязанности. Из ст. 5 Закона о банках вытекает, что кредитные организации вправе совершать перечисленные в ней операции и другие сделки. Эти действия совершаются кредитной организацией от своего имени. Самостоятельное участие кредитных организаций в гражданском обороте можно проиллюстрировать на примере разрешения судами споров с участием филиалов банков. Договор, заключенный филиалом банка, всегда рассматривается как заключенный от имени самого банка (см., например, п. 2 Обзора практики рассмотрения споров, связанных с ответственностью коммерческих банков и их клиентуры за нарушение правил совершения расчетных операций, сообщенного письмом ВАС РФ от 11 апреля 1994 г. N С1-7/ОП-234 <1>). В этом случае в преамбуле договора в качестве стороны указывается соответствующий банк, в качестве полномочия руководителя филиала - доверенность банка - юридического лица. Иногда такие договоры оформляются неправильно. Например, в 1993 - 1994 гг. распространилась негативная практика заключения кредитных договоров от имени филиалов банков, которые, как известно, юридическими лицами не являются (ст. 55 ГК РФ). При рассмотрении споров с заемщиками эти договоры подверглись анализу арбитражными судами различных инстанций. Суды первых инстанций, как правило, признавали такие договоры незаключенными. Высший Арбитражный Суд РФ также рассмотрел возникшую проблему. Его мнение отражено в письме ВАС РФ от 2 ноября 1994 г. N С1-7/ОП-742 "О заключении договоров обособленными подразделениями" <2>. В нем указано, что при наличии надлежаще оформленных полномочий отсутствие в тексте договора указания, что договор оформлен от имени юридического лица, не может служить основанием для признания такого договора недействительным. В этом случае договор следует считать заключенным от имени юридического лица. Таким образом, банк как юридическое лицо всегда должен считаться стороной в договоре, заключенном его филиалом. При этом неважно, банк или его филиал фактически обозначен в преамбуле этого договора как сторона.

--------------------------------

<1> Вестник ВАС РФ. 1994. N 6.

<2> Хозяйство и право. 1994. N 12.

Право кредитной организации иметь личные неимущественные права и, в частности, фирменное наименование вытекает из ст. 7 Закона о банках.

IV. Юридическое лицо обладает способностью быть истцом и ответчиком в суде общей компетенции, арбитражном и третейском судах. Самостоятельная процессуальная дееспособность кредитных организаций так или иначе вытекает из разных статей Закона о банках. Например, в соответствии со ст. 21 Закона о банках решения и действия (бездействие) Банка России или его должностных лиц могут быть обжалованы кредитной организацией в суд или арбитражный суд в порядке, установленном федеральными законами. Реализация указанного права превратит кредитную организацию в истца по делу.

V. Юридическое лицо несет самостоятельную имущественную ответственность по своим обязательствам. Статьей 9 Закона о банках предусмотрена самостоятельная имущественная ответственность кредитных организаций. По общему правилу кредитная организация не отвечает по обязательствам государства. Государство не отвечает по обязательствам кредитной организации, за исключением случаев, когда государство само приняло на себя такие обязательства. Кредитная организация не отвечает также по обязательствам Банка России. Банк России не отвечает по обязательствам кредитной организации, за исключением случаев, когда Банк России принял на себя такие обязательства. Вместе с тем ответственность Банка России по долгам некоторых кредитных организаций установлена Федеральным законом от 29 июля 2004 г. N 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" <1>. Однако данная норма является скорее исключением, чем правилом.

--------------------------------

<1> СЗ ЦБ РФ. 2004. N 31. Ст. 3232.

Таким образом, все традиционные признаки юридического лица у кредитных организаций имеются. Однако по действующему законодательству наличия их недостаточно для того, чтобы эта организация возникла как юридическое лицо. Помимо указанных признаков необходимо присутствие еще одного, формального, факта регистрации кредитной организации в установленном порядке. Для такого вывода имеются следующие основания. В соответствии со ст. 12 Закона о банках кредитные организации подлежат государственной регистрации в соответствии с Федеральным законом от 8 августа 2001 г. N 129-ФЗ "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей" с учетом установленного Законом о банках специального порядка государственной регистрации кредитных организаций. В соответствии с п. 2 ст. 51 ГК РФ юридическое лицо считается созданным только с момента его государственной регистрации. Таким образом, без государственной регистрации организация не может приобрести статус юридического лица.

§ 2. Кредитная организация - коммерческая организация

Цели деятельности кредитной организации сформулированы в ст. 1 Закона о банках и должны быть определены в ее уставе. Законом предусмотрено, что кредитная организация осуществляет свою деятельность с целью извлечения прибыли. Таким образом, по своему статусу кредитная организация является коммерческой организацией. Следовательно, ее деятельность определяется всеми нормативными актами, которые регулируют предпринимательскую деятельность.

§ 3. Правоспособность кредитных организаций

Как уже было указано выше, главной особенностью правового положения кредитных организаций следует считать предмет их деятельности: посредническая деятельность на рынке капиталов. Он конкретизирован в ст. ст. 5 и 6 Закона о банках, в соответствии с которыми кредитные организации вправе выполнять банковские операции и другие сделки, как перечисленные в ч. 2 ст. 5 и ст. 6 Закона о банках, так и не перечисленные в них. Причем сделки, названные банковскими операциями, кредитные организации осуществляют монопольно, иные сделки - в общем порядке, наряду с другими небанковскими организациями. В свою очередь, банки вправе монопольно осуществлять в совокупности три вида банковских операций, которые перечислены в ст. 1 Закона о банках. При этом кредитной организации запрещается заниматься производственной, торговой и страховой деятельностью. Поэтому любые сделки, так или иначе обслуживающие такую деятельность, не могут быть ею совершены.

В связи с указанной нормой возникает проблема определения характера правоспособности кредитных организаций.

Гражданская правоспособность кредитной организации представляет собой частный случай правоспособности юридического лица. В соответствии со ст. 49 ГК РФ юридическое лицо может иметь гражданские права, соответствующие целям деятельности, предусмотренным в его учредительных документах, и нести связанные с этой деятельностью обязанности. Коммерческие организации, за исключением унитарных предприятий и иных видов организаций, предусмотренных законом, могут иметь гражданские права и нести гражданские обязанности, необходимые для осуществления любых видов деятельности, не запрещенных законом. Эти организации могут заниматься любыми видами предпринимательской деятельности вне зависимости от того, перечислены ли они в их уставах или нет. Таким образом, гражданский закон, а вслед за ним и доктрина различают общую и специальную правоспособность юридического лица. Причем специальная правоспособность всегда понималась либо как уставная правоспособность, либо как правоспособность, содержание которой составляет закрытый перечень видов деятельности, который не может быть расширен, например, учредительными документами.

Коммерческие организации, наделенные общей правоспособностью, в практической жизни никогда не осуществляют все виды деятельности сразу. Они вынуждены специализироваться. Причем одни коммерческие организации специализируются по собственной воле, другие - по воле законодателя. Последняя ситуация складывается путем введения в действие нормы, запрещающей отдельным коммерческим организациям совмещать некоторые виды деятельности <1>. Аналогичная ситуация сложилась в отношении кредитных организаций, которым запрещено заниматься торговой, производственной и страховой деятельностью. Отсюда следует, что в отличие от остальных коммерческих организаций кредитные организации не обладают общей правоспособностью в том объеме, в каком идет речь в абз. 2 п. 1 ст. 49 ГК РФ, что их правоспособность ограничена. Однако представляется, что нет оснований для вывода о специальной правоспособности кредитных организаций в смысле абз. 1 п. 1 ст. 49 ГК РФ <2>. Помимо ст. 5 Закона о банках действующее законодательство не содержит никаких ограничений на свободный выбор кредитными организациями каких-либо видов деятельности и совмещения их с банковскими операциями и сделками. Поэтому кредитные организации вправе осуществлять те банковские операции, которые перечислены у них в лицензии, а также заниматься любыми другими видами деятельности, которые прямо не относятся к торговле, производству или страхованию, вне зависимости от того, перечислены ли они в уставе или нет. Очевидно, речь может идти лишь о частичном ограничении общей правоспособности кредитных организаций путем введения для них запрета заниматься определенными видами деятельности. Это явление можно назвать принудительной специализацией кредитных организаций. Аналогичная ситуация складывается в отношении страховых организаций и профессиональных участников рынка ценных бумаг. Унитарные предприятия, напротив, обладают специальной правоспособностью. В связи с этим сфера их специализации определяется уставом.

--------------------------------

<1> См.: ст. 5 Закона о банках; ст. 6 Закона РФ от 27 ноября 1992 г. "Об организации страхового дела в Российской Федерации" (Ведомости Съезда народных депутатов РФ и Верховного Совета РФ. 1993. N 2. Ст. 56); ст. 10 Федерального закона от 22 апреля 1996 г. N 39-ФЗ "О рынке ценных бумаг" (СЗ РФ. 1996. N 17. Ст. 1918).

<2> Такая точка зрения была высказана В.В. Витрянским (см.: Брагинский М.И., Витрянский В.В. Договорное право. С. 410), а также судебной практикой. См.: п. 18 Постановления Пленума Верховного Суда РФ и Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ от 1 июля 1996 г. N 6/8 "О некоторых вопросах, связанных с применением части первой Гражданского кодекса Российской Федерации" (Вестник Высшего Арбитражного Суда РФ. 1996. N 9. С. 10).

Вопрос о моменте возникновения правоспособности кредитных организаций является спорным. Известно, что правоспособность юридического лица возникает со дня внесения соответствующей записи в Единый государственный реестр юридических лиц (п. 2 ст. 51 ГК РФ) и прекращается после внесения об этом записи в Единый государственный реестр юридических лиц (п. 8 ст. 63 ГК РФ). Однако деятельность кредитных организаций в части осуществления ими банковских операций лицензируется Банком России (ст. ст. 12 - 23 Закона о банках) <1>. В связи с этим в литературе была высказана точка зрения о том, что правоспособность кредитных организаций возникает не с момента регистрации кредитной организации как юридического лица, а с момента получения ею банковской лицензии. Аналогично прекращение правоспособности кредитной организации происходит с момента отзыва у нее банковской лицензии, а не с момента исключения ее из реестра юридических лиц <2>. Изложенная точка зрения опирается на определении кредитной организации, содержащемся в ст. 1 Закона о банках, где наличие банковской лицензии признается конститутивным признаком кредитной организации. Соглашаясь в целом с позицией о важности банковской лицензии, необходимо уточнить, что организация с отозванной банковской лицензией должна быть все-таки признана кредитной, хотя бы в порядке исключения. Для этого есть несколько оснований. Во-первых, такая организация не исчезает как юридическое лицо и возможность осуществления ею всех банковских операций, указанных в ее уставе, сохраняется хотя бы потенциально; во-вторых, отзыв лицензии до ликвидации кредитной организации как юридического лица никогда не является окончательным. Банк России по собственной инициативе или по решению суда может вернуть кредитной организации ее лицензию. На практике имеется немало таких примеров. Нельзя же, в самом деле, признать, что в этом случае кредитная организация будет исчезать и появляться "как птица феникс". В-третьих, после отзыва банковской лицензии кредитная организация не вправе выполнять только банковские операции и сделки, перечисленные в ст. 5 Закона о банках. Однако она может совершать некоторые банковские операции, указанные в ст. 20 этого же Закона.

--------------------------------

<1> Федеральный закон от 8 августа 2001 г. N 128-ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности" не распространяется на деятельность кредитных организаций (см. п. 2 ст. 1).

<2> Братко А.Г. Банковское право России: Учебное пособие. С. 242 - 243.

Все приведенные выше примеры показывают, что правоспособность кредитной организации возникает и прекращается в общем порядке - с момента внесения соответствующей записи в Единый государственный реестр юридических лиц. Лицензия Банка России, как и любая другая лицензия, представляет собой разрешение на право заниматься определенной деятельностью, в данном случае - выполнять банковские операции, которые в ней перечислены. Поэтому представляется, что наличие у кредитной организации банковской лицензии следует рассматривать не как признак ее правоспособности, а как признак наличия у нее специальной дееспособности. В этом отношении тезис о том, что для юридических лиц понятия правоспособности и дееспособности необходимо объединить в одну категорию "праводееспособность", не вполне отвечает современному законодательству. Отстаиваемая позиция находит подтверждение на практике. Известно немало случаев, когда банки, не имеющие соответствующей лицензии на осуществление каких-либо операций, например валютной лицензии, привлекали на договорной основе другие банки, которые от своего имени, но в интересах банка-клиента проводили необходимую операцию. То есть требуемая сделка все-таки совершалась, но не своими действиями банка, не имеющего лицензии, а действиями комиссионера или агента, имеющего требуемую лицензию.

§ 4. Организационно-правовая форма кредитных организаций

Закон о банках устанавливает, что кредитная организация может быть образована только как хозяйственное общество (ст. 1). Таким образом, Закон о банках не содержит нормы, которая бы точно определяла виды организационно-правовых форм кредитных организаций, однако исключает их образование в виде товариществ всех видов (полное, коммандитное, простое). Перечень допустимых организационно-правовых форм кредитных организаций содержится в п. 1.1 Инструкции ЦБ РФ от 14 января 2004 г. N 109-И "О порядке принятия Банком России решения о государственной регистрации кредитных организаций и выдаче лицензий на осуществление банковских операций" (далее - Инструкция ЦБ РФ N 109-И). Им предусмотрено, что кредитная организация может создаваться только как акционерное общество, общество с ограниченной или дополнительной ответственностью. Такой подход оправдан, поскольку п. 1.1 Инструкции N 109-И содержит все виды хозяйственных обществ, известных ГК РФ. На практике, однако, кредитные организации создаются только как общество с ограниченной ответственностью (паевой банк) или как акционерное общество (акционерный банк). Действующее законодательство не стимулирует создание кредитных организаций в форме общества с дополнительной ответственностью.

Таким образом, помимо Закона о банках, образование и деятельность кредитных организаций регулируются также § 2 гл. 4 ГК РФ, Федеральным законом от 26 декабря 1995 г. N 208-ФЗ "Об акционерных обществах" и Федеральным законом от 8 февраля 1998 г. N 14-ФЗ "Об обществах с ограниченной ответственностью".

§ 5. Независимость кредитных организаций

Кредитные организации, как и вся банковская система в целом, независимы от органов законодательной и исполнительной власти. Так, в соответствии со ст. 9 Закона о банках органы законодательной и исполнительной власти и органы местного самоуправления не вправе вмешиваться в деятельность кредитных организаций, за исключением случаев, предусмотренных федеральными законами. Приведенная норма не означает, однако, абсолютной бесконтрольности кредитных организаций. Из гл. X Федерального закона от 10 июля 2002 г. N 86-ФЗ "О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)" вытекает, что кредитные организации поднадзорны Банку России. Последний наделен также правом регистрировать кредитные организации, лицензировать их деятельность, а также определять основные правила безопасного ведения банковского бизнеса (экономические нормативы).

Принцип независимости банковской системы от органов законодательной и исполнительной власти не означает полной бесконтрольности кредитных организаций. В силу указанного принципа рассматриваемые органы не вправе вмешиваться в процесс принятия кредитными организациями решений о выдаче кредита и выполнения ими иных операций по основной деятельности. Однако в рамках своей компетенции соответствующие органы (таможенные, налоговые, правоохранительные и т.п.) вправе контролировать выполнение кредитными организациями законодательства РФ.

§ 6. Банковский монополизм

Использование в настоящей работе терминов "банковский монополизм", "монополизм кредитных организаций" не имеет ничего общего с понятием "монополистическая деятельность" из антимонопольного законодательства. Речь идет о нескольких особых элементах правоспособности кредитных организаций. Такой монополизм не является правонарушением. Напротив, он императивно установлен законодательством. Речь идет о праве исключительно кредитных организаций: 1) осуществлять банковские операции и 2) использовать в своем наименовании слова "банк" или "небанковская кредитная организация". Только банки дополнительно обладают правом осуществлять в совокупности три банковские операции: привлечение денежных средств физических и юридических лиц, размещение указанных средств от своего имени и за свой счет на условиях возвратности, платности, срочности и открытие и ведение банковских счетов физических и юридических лиц. Право осуществлять банковские операции было рассмотрено выше. Норма об исключительном праве кредитных организаций на использование наименований "банк", "кредитная организация" содержится в Законе о банках. Так, в соответствии со ст. 7 Закона о банках ни одно юридическое лицо в Российской Федерации, за исключением получившего от Банка России лицензию на осуществление банковских операций, не может использовать в своем наименовании слова "банк", "кредитная организация" или иным образом указывать на то, что данное юридическое лицо имеет право на осуществление банковских операций.

Все виды банковского монополизма имеют общую цель - защитить интересы клиентов кредитных организаций. Она достигается двумя путями. Во-первых, банковский надзор распространяется только на кредитные организации, входящие в банковскую систему РФ и имеющие лицензию Банка России. Причем лицензирование применяется только в отношении банковских операций. Во-вторых, слова "банк" или "небанковская кредитная организация" в наименовании юридического лица должны уведомить потенциальных клиентов кредитной организации о ее особом статусе и поднадзорности государству. Эти меры призваны повысить доверие общества к банковской системе в целом.

§ 7. Наименование кредитной организации

Требования к наименованию кредитной организации определяются общими нормами гражданского и специальными нормами банковского законодательства.

Общие требования к наименованию и местонахождению кредитной организации содержатся в ст. 54 ГК РФ, специальные - в банковском законодательстве. Так, в соответствии со ст. 7 Закона о банках кредитная организация может иметь полное фирменное наименование и вправе иметь сокращенное фирменное наименование на русском языке. Кредитная организация вправе также иметь полное фирменное наименование на языках народов Российской Федерации и (или) иностранных языках. Фирменное наименование кредитной организации должно содержать указание на характер ее деятельности путем использования слов "банк" или "небанковская кредитная организация", а также указание на его организационно-правовую форму, например слова "закрытое акционерное общество" или "открытое акционерное общество" либо аббревиатуру "ЗАО" или "ОАО". Фирменное наименование общества на русском языке не может содержать иные термины и аббревиатуры, отражающие его организационно-правовую форму, в том числе заимствованные из иностранных языков, если иное не предусмотрено федеральными законами и иными правовыми актами Российской Федерации. Из п. 3.2.3 Инструкции ЦБ РФ N 109-И следует, что сокращенное наименование кредитной организации должно отвечать специальным правилам Банка России, позволяющим идентифицировать кредитную организацию как участника межбанковских расчетов.

Учитывая, что кредитные организации могут создаваться в форме трех указанных выше видов хозяйственных обществ, правила о наименовании кредитной организации могут дополняться также специальными нормативными актами о юридических лицах, созданных в соответствующей организационно-правовой форме. Так, например, из ст. 4 Федерального закона от 26 декабря 1995 г. N 208-ФЗ "Об акционерных обществах" следует, что полное фирменное наименование кредитной организации, созданной в форме акционерного общества, должно содержать не только названные выше сведения, но и обозначение типа общества (открытое или закрытое).

Чтобы наименование кредитной организации действительно позволяло индивидуализировать конкретное юридическое лицо, на Банк России возложена обязанность не допускать использование одного и того же наименования несколькими кредитными организациями. Для этого п. п. 6.1 - 6.3 Инструкции ЦБ РФ N 109-И установлен механизм согласования предполагаемого фирменного (полного официального и сокращенного) наименования. В течение пяти дней после получения соответствующего запроса Банк России направляет учредителям письменное сообщение. Если запрашиваемое фирменное наименование не используется кредитными организациями, то в сообщении Банка России должно содержаться заключение о возможности использования предполагаемого фирменного наименования кредитной организации. Такое сообщение действительно в течение 12 месяцев с даты его направления. Если в процессе рассмотрения Банком России заявления о государственной регистрации кредитной организации будет установлено, что предполагаемое наименование кредитной организации уже содержится в Книге государственной регистрации кредитных организаций, ЦБ РФ обязан запретить использование этого наименования.

§ 8. Публичная отчетность кредитных организаций

Кредитные организации являются юридическими лицами, на которые возложена обязанность публичной отчетности. В соответствии со ст. 8 Закона о банках кредитная организация обязана ежеквартально публиковать бухгалтерский баланс, отчет о прибылях и убытках, информацию об уровне достаточности капитала, о величине резервов на покрытие сомнительных ссуд и иных активов, а ежегодно - бухгалтерский баланс и отчет о прибылях и убытках с заключением аудиторской фирмы (аудитора) об их достоверности. Кредитная организация, имеющая лицензию Банка России на привлечение во вклады денежных средств физических лиц, обязана раскрывать информацию о процентных ставках по договорам банковского вклада с физическими лицами (в целом по кредитной организации без раскрытия информации по отдельным физическим лицам) и информацию о задолженности кредитной организации по вкладам физических лиц.

§ 9. Лицензирование банковской деятельности

Особенностью правового положения кредитных организаций, входящих в банковскую систему, является осуществление ими банковской деятельности на основании лицензии Банка России (ст. 1 Закона о банках).

Банковская лицензия - это разрешение в форме индивидуально-определенного документа Банка России, выданное банку или небанковской кредитной организации в подтверждение их соответствия требованиям, предъявляемым для осуществления указанных в нем банковских операций, и обязывающее к проведению этих операций. Признаками банковской лицензии являются: официальность, обязательность, бессрочность, индивидуальная определенность (персонифицированный характер лицензии); непередаваемость, единообразность <1>.

--------------------------------

<1> См.: Пыхтин С.В. Лицензирование банковской деятельности в Российской Федерации. М.: Юриспруденция, 2005. С. 57 - 58.

Из п. п. 8.2, 8.3 и 14.1 Инструкции ЦБ РФ N 109-И "О порядке принятия Банком России решения о государственной регистрации кредитных организаций и выдаче лицензий на осуществление банковских операций" следует, что кредитные организации могут иметь несколько видов лицензий. Характер лицензии зависит от срока деятельности кредитной организации, выполнения определенных условий и ее статуса (банк или небанковская кредитная организация).

1. Первичные лицензии.
Вновь созданным путем учреждения банкам могут быть выданы следующие виды лицензий:
- лицензия на осуществление банковских операций со средствами в рублях (без права привлечения во вклады денежных средств физических лиц);

- лицензия на осуществление банковских операций со средствами в рублях и иностранной валюте (без права привлечения во вклады денежных средств физических лиц). При наличии данной лицензии банк вправе устанавливать корреспондентские отношения с неограниченным количеством иностранных банков;

- лицензия на привлечение во вклады и размещение драгоценных металлов. Данная лицензия может быть выдана банку одновременно с лицензией на право осуществления банковских операций в рублях и иностранной валюте (без права привлечения денежных средств физических лиц).

2. Вновь созданной путем учреждения небанковской кредитной организации в зависимости от ее вида могут быть выданы лицензии следующих видов:
- лицензия на осуществление банковских операций со средствами в рублях или со средствами в рублях и иностранной валюте для расчетных небанковских кредитных организаций;

- лицензия на осуществление банковских операций со средствами в рублях или со средствами в рублях и иностранной валюте для небанковских кредитных организаций, осуществляющих депозитно-кредитные операции.

3. Вторичные лицензии.
Лицензии, выдаваемые в порядке расширения деятельности кредитной организации, предоставляются тем действующим кредитным организациям, которые желают увеличить круг выполняемых ими банковских операций.

4. После истечения шести месяцев с момента получения первичной лицензии банку могут быть выданы следующие виды лицензий:
- лицензия на осуществление банковских операций со средствами в рублях и иностранной валюте (без права привлечения во вклады денежных средств физических лиц). При наличии данной лицензии банк вправе устанавливать корреспондентские отношения с неограниченным количеством иностранных банков;

- лицензия на привлечение во вклады и размещение драгоценных металлов ("металлическая" лицензия). Данная лицензия может быть выдана банку при наличии или одновременно с лицензией на осуществление банковских операций со средствами в рублях и иностранной валюте.

Банку, с даты государственной регистрации которого прошло менее двух лет, может быть выдана лицензия на привлечение во вклады денежных средств физических лиц, если в соответствии со ст. 36 Закона о банках им соблюдаются следующие условия:

1) размер собственных средств (капитала) этого банка составляет величину не менее 3 млрд. 600 млн. руб.;

2) банк соблюдает установленную нормативным актом Банка России обязанность раскрывать неограниченному кругу лиц информацию о лицах, оказывающих существенное (прямое или косвенное) влияние на решения, принимаемые органами управления банка.

Вторичные лицензии, которые могут быть выданы банку, с момента государственной регистрации которого прошло не менее двух лет и который отвечает требованиям Банка России для участия в системе страхования вкладов:

- лицензия на привлечение во вклады денежных средств физических лиц в рублях. Исключение предусмотрено в ст. 36 Закона о банках;

- лицензия на привлечение во вклады денежных средств физических лиц в рублях и иностранной валюте. Исключение предусмотрено в ст. 36 Закона о банках.

Лицензия на привлечение во вклады денежных средств физических лиц в рублях и иностранной валюте может быть выдана банку при наличии у него лицензии на право осуществления банковских операций со средствами в рублях и иностранной валюте (без права привлечения во вклады денежных средств физических лиц) или одновременно с ней;

Генеральной является лицензия на осуществление банковских операций, предоставляющая кредитной организации право осуществлять банковские операции со средствами в рублях и иностранной валюте, привлекать во вклады денежные средства физических и юридических лиц в рублях и иностранной валюте (ст. 11.2 Закона о банках). Она содержит все возможные банковские операции и является основной. Однако она может быть выдана банку, имеющему лицензии на осуществление всех банковских операций со средствами в рублях и иностранной валюте, а также выполняющему установленные нормативными актами Банка России требования к размеру собственных средств (капитала). Наличие лицензии на осуществление банковских операций с драгоценными металлами не является обязательным условием для получения генеральной лицензии.

Банк, имеющий генеральную лицензию, имеет право в установленном порядке создавать филиалы, представительства и дочерние организации на территориях иностранных государств (ст. 35 Закона о банках).

На практике кредитные организации, которые занимаются разными видами деятельности, не запрещенными ст. 5 Закона о банках, вынуждены получать гораздо больше видов лицензий, чем перечислено выше. Причем Банк России лицензирует только банковскую деятельность. Остальные виды лицензий выдаются иными уполномоченными органами. Например, из годового отчета Банка "Зенит" за 2004 г. следует, что этот банк имеет следующие виды лицензий:

- генеральная лицензия на осуществление банковских операций;

- генеральная лицензия на осуществление операций с драгоценными металлами;

- лицензия на экспорт золота;

- лицензия на экспорт серебра;

- лицензия профессионального участника рынка ценных бумаг на осуществление депозитарной деятельности;

- лицензия профессионального участника рынка ценных бумаг на осуществление брокерской деятельности;

- лицензия профессионального участника рынка ценных бумаг на осуществление дилерской деятельности;

- лицензия профессионального участника рынка ценных бумаг на осуществление деятельности по управлению ценными бумагами;

- лицензия на совершение фьючерсных и опционных сделок в биржевой торговле на территории Российской Федерации;

- лицензия на осуществление деятельности специализированного депозитария инвестиционных фондов и паевых инвестиционных фондов;

- лицензия на осуществление работ с использованием сведений, составляющих государственную тайну;

- лицензия на предоставление услуг в области шифрования информации, не содержащей сведений, составляющих государственную тайну, пользователям системы международного электронного финансового документооборота S.W.I.F.T.;

- лицензия на осуществление технического обслуживания шифровальных средств в системе международного электронного финансового документооборота S.W.I.F.T.;

- лицензия на предоставление услуг в области шифрования информации, не содержащей сведений, составляющих государственную тайну, держателям банковских карт международных платежных систем;

- лицензия на осуществление технического обслуживания шифровальных средств в международных платежных системах с использованием банковских карт;

- лицензия на осуществление деятельности по техническому обслуживанию шифровальных средств, предназначенных для криптографической защиты информации, не содержащей сведений, составляющих государственную тайну, при ее обработке, хранении и передаче по каналам связи, в системе электронного документооборота банка;

- лицензия на предоставление услуг в области шифрования информации, не содержащей сведений, составляющих государственную тайну, в системе электронного документооборота банка;

- лицензия на осуществление деятельности по распространению шифровальных средств <1>.

--------------------------------

<1> См.: "Банк Зенит". Годовой отчет. 2004. М.: Банк Зенит, 2004. С. 15.

Глава 16. ВИДЫ КРЕДИТНЫХ ОРГАНИЗАЦИЙ,

ВХОДЯЩИХ В БАНКОВСКУЮ СИСТЕМУ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

§ 1. Виды банков

В соответствии со ст. 1 Закона о банках кредитные организации различаются в зависимости от видов выполняемых ими операций.

Виды банков. В определении банка, содержащемся в ст. 1 Закона о банках, выделены следующие три главных признака банка. Во-первых, банк - это кредитная организация. Во-вторых, только банку предоставлено право привлекать во вклады денежные средства физических и юридических лиц, размещать их от своего имени и за свой счет, а также открывать и вести банковские счета физических и юридических лиц. В-третьих, только банк вправе осуществлять указанные операции в этой совокупности. Если хотя бы один из указанных признаков отсутствует, организация не может рассматриваться как банк.

Анализ законодательства и банковской практики позволяет выделить следующие виды банков.

1. Универсальные (осуществляющие широкий круг банковских операций) и специализированные (оказывающие преимущественно какой-то один вид банковских услуг). В России, как и в других странах, практика идет в основном по пути создания универсальных банков. Поэтому такая классификация является в известной мере условной. Можно, однако, выделить отдельные банки, история создания и развития которых позволяет сделать вывод о некоторой специализации на какой-либо одной группе банковских операций. Например, Сберегательный банк РФ преимущественно обслуживает физических лиц. Поэтому его специализация - сберегательное дело. Однако этот банк имеет генеральную лицензию и поэтому оказывает клиентуре весь спектр банковских услуг, как и любой другой банк. Головной банк банковской группы ВТБ - ОАО "Банк ВТБ" - специализируется на обслуживании крупного и среднего бизнеса, ЗАО "Банк ВТБ-24" - на обслуживании физических лиц и ОАО "Банк ВТБ Северо-Запад" - на обслуживании юридических лиц, расположенных на Северо-Западе России.

2. Банки, имеющие филиалы, и бесфилиальные банки. В литературе отмечается <1>, что в настоящее время тенденция развития банковского законодательства идет по пути разделения банков на категории в зависимости от величины активов и наличия филиальной сети. Об этом свидетельствует использование в нормативных актах Банка России термина "крупная кредитная организация с широкой сетью подразделений" (далее - крупная кредитная организация), под которой понимается кредитная организация, имеющая подразделения более чем в 80% субъектов Российской Федерации и величину активов 1,5 и более трл. руб. Появление указанной категории кредитных организаций связано с появлением особенностей в правовом регулировании их деятельности. Так, в соответствии с указанием Банка России от 12 ноября 2009 г. N 2332-У "О перечне, формах и порядке составления и представления форм отчетности кредитных организаций в Центральный банк Российской Федерации" <2>, Положением Банка России от 7 августа 2009 г. N 342-П "Об обязательных резервах кредитных организаций" <3> для крупных кредитных организаций, имеющих филиалы, установлены иные сроки представления отчетности, расчета обязательных резервов в сравнении со сроками представления документов кредитной организацией, не являющейся крупной. К крупным кредитным организациям применяется механизм усреднения обязательных резервов. Инструкцией Банка России от 24 августа 1998 г. N 76-И "Об особенностях регулирования деятельности банков, создающих и имеющих филиалы на территории иностранных государств" <4> установлены особенности организации банковского надзора за указанной категорией кредитных организаций. Инструкцией определено, что необходимость выделения банков, имеющих филиалы, в самостоятельную надзорную категорию объясняется тем, что эти банки наряду с общими рисками, присущими банковской деятельности, подвержены повышенным региональному и страновому рискам, а также дополнительному риску потери управляемости.

--------------------------------

<1> См.: Сингур О.И. Правовые аспекты восстановления платежеспособности кредитных организаций: Канд. дис. М., 2008. С. 178 - 179.

<2> Вестник Банка России. 2009. N 75 - 76.

<3> Вестник Банка России. 2009. N 55.

<4> Вестник Банка России. 1998. N 63.

3. Акционерные и паевые банки. Паевыми называются банки, созданные в организационно-правовой форме общества с ограниченной ответственностью. Такое название не носит правовой характер, а является исторически сложившимся.

4. Характер инвестиций в уставные капиталы банков позволяет различать государственные (муниципальные) и частные банки, а также банки с иностранными инвестициями.

По общему правилу ст. 11 Закона о банках использование средств бюджетов всех уровней, а также иного государственного и муниципального имущества для формирования уставных капиталов банков не допускается. Исключения из этого правила должны быть специально предусмотрены законодательными актами соответствующего уровня. Этими же актами может определяться доля участия государственных или муниципальных средств в капиталах банков. Так, участие Российской Федерации в уставном капитале Сбербанка России осуществляется через Банк России в соответствии со ст. 8 Закона о Банке России.

Частные банки создаются юридическими и физическими лицами на общих основаниях.

Законодательству известны следующие формы участия иностранного капитала в банковской системе Российской Федерации. Из ст. ст. 17 и 18 Закона о банках, а также из ч. 8 ст. 1 Федерального закона от 10 декабря 2003 г. N 173-ФЗ "О валютном регулировании и валютном контроле" следует, что на территории Российской Федерации могут создаваться кредитные организации с иностранными инвестициями и открываться филиалы иностранных банков. Кредитные организации с иностранными инвестициями являются юридическими лицами российского права, созданными по законодательству Российской Федерации, которые отличаются от других кредитных организаций только составом участников (все или часть из которых - нерезиденты), а также источником формирования уставного капитала: полностью или частично - средства нерезидентов.

Понятие филиалов иностранных банков может быть раскрыто прежде всего через понятие "иностранный банк". В соответствии со ст. 1 Закона о банках иностранным следует считать банк, признанный таковым по законодательству иностранного государства, на территории которого он зарегистрирован. Следовательно, критерий для выявления статуса банка должен определяться личным законом иностранного юридического лица, т.е. иностранным, а не российским правом. Аналогичным образом российский законодатель определяет понятие "филиал иностранного банка". Из редакции ч. 8 ст. 1 Федерального закона от 10 декабря 2003 г. N 173-ФЗ "О валютном регулировании и валютном контроле" следует, что филиалами иностранных кредитных организаций могут быть признаны только те организации, которые созданы как филиалы банков в соответствии с законодательством иностранных государств. Однако для осуществления банковской деятельности на территории Российской Федерации они должны иметь лицензию Центрального банка РФ. Таким образом, статус филиала иностранного банка должен определяться по законодательству головного банка, а объем специальной дееспособности его филиала, действующего на территории Российской Федерации, - по лицензии Банка России, т.е. фактически по российскому законодательству.

Российские банки с иностранным участием и филиалы иностранных банков могут открываться на территории Российской Федерации только в пределах квоты (предельного размера) участия иностранного капитала в банковской системе Российской Федерации. Эта квота рассчитывается как отношение суммарного капитала, принадлежащего нерезидентам в уставных капиталах кредитных организаций с иностранными инвестициями, и капитала филиалов иностранных банков к совокупному уставному капиталу кредитных организаций, зарегистрированных на территории РФ. Предполагается, что Банк России обязан прекращать выдачу лицензий на осуществление банковских операций банкам с иностранными инвестициями и филиалам иностранных банков при достижении указанной квоты. В соответствии со ст. 18 Закона о банках размер квоты должен устанавливаться федеральным законом по предложению Правительства РФ, согласованному с Банком России. На сегодняшний день такой федеральный закон отсутствует. В 1993 г. решением Совета директоров Центрального банка Российской Федерации (протокол N 13 от 29 марта 1993 г.) был установлен лимит участия иностранного капитала в банковской системе страны на уровне 12%.

В настоящее время в России наблюдается резкий рост доли зарубежного капитала в российской банковской системе, который, по мнению аналитиков, угрожает суверенитету страны. По оценкам президента Ассоциации российских банков Г.А. Тосуняна, в течение первой половины 2007 г. присутствие иностранцев выросло с 15 до 21%, а после вступления в ВТО рискует подняться до 67%. В апреле 2007 г. бельгийская группа КВС приобрела 92,5% акций Абсолют-банка. В 2006 г. венгерский OTP Bank купил 96,4% Инвестсбербанка. В основном все ведущие страны позволяют иностранному капиталу иметь долю не более 10 - 15%, максимум 20%, подчеркнул Г.А. Тосунян. В Германии и Италии доля иностранного присутствия в совокупном капитале банковской системы составляет 6 - 7%, в США - 7%, во Франции, Испании и Нидерландах - 12 - 14%, в Турции и на Украине - более 35%, в Польше и Латвии - 65%, в Великобритании и Финляндии - 60 - 70%, в Чехии и Венгрии - 70 - 80%, в Литве - 85%, в Эстонии - 98%. Меньше всего доля иностранцев в китайских банках - 2% <1>.

--------------------------------

<1> Иностранцы наступают // Газета.ru. Финансы. 31 августа 2007 г.

Особенности регистрации кредитных организаций с иностранными инвестициями определяются Положением ЦБ РФ от 23 апреля 1997 г. N 437 "Об особенностях регистрации кредитных организаций с иностранными инвестициями" <1>. Для увеличения своего уставного капитала за счет средств нерезидентов кредитная организация обязана получить предварительное разрешение Банка России на отчуждение (в том числе продажу) своих акций (долей) в пользу нерезидентов. В свою очередь, участники кредитной организации - резиденты должны также получить предварительное разрешение Банка России на отчуждение принадлежащих им акций (долей) кредитной организации в пользу нерезидентов.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 1997. N 25.

На практике кредитные организации с иностранными инвестициями создаются в разных формах, в том числе в виде дочерних банков со стопроцентным иностранным капиталом. Центральный банк РФ препятствует открытию на территории Российской Федерации филиалов иностранных банков, которые на сегодняшний день полностью отсутствуют.

Характер инвестиций в уставные капиталы банков (государственные, муниципальные, частные, иностранные), как правило, не влияет на имущественные права банков, образованных с их участием. Практически все банки, созданные по законодательству Российской Федерации, считаются собственниками имущества, переданного в их уставный капитал. Исключение составляют Центральный банк РФ (особое вещное право) и филиалы иностранных банков (собственник определяется по иностранному законодательству).

§ 2. Виды небанковских кредитных организаций

В соответствии со ст. 1 Закона о банках небанковской кредитной организацией названа кредитная организация, которая имеет право осуществлять только отдельные банковские операции. Допустимые сочетания банковских операций для отдельных видов небанковских кредитных организаций устанавливаются Банком России.

Таким образом, деление небанковских кредитных организаций на виды осуществляется по российскому законодательству волей Банка России путем издания им нормативных актов, определяющих круг банковских операций, предписанных для того или иного вида небанковских кредитных организаций.

В настоящее время Центральный банк РФ установил допустимые сочетания банковских операций для двух видов небанковских кредитных организаций (НКО): расчетных небанковских кредитных организаций (РНКО) и небанковских депозитно-кредитных организаций.

1. В соответствии с Инструкцией ЦБ РФ от 26 апреля 2006 г. N 129-И "О банковских операциях и других сделках расчетных небанковских кредитных организаций, обязательных нормативах расчетных небанковских кредитных организаций и особенностях осуществления Банком России надзора за их соблюдением" РНКО вправе осуществлять в сочетании следующие банковские операции:

- открытие и ведение банковских счетов юридических лиц;

- осуществление расчетов по поручению юридических лиц, в том числе банков-корреспондентов, по их банковским счетам;

- инкассацию денежных средств, векселей, платежных и расчетных документов и кассовое обслуживание юридических лиц;

- куплю-продажу иностранной валюты в безналичной форме;

- осуществление переводов денежных средств по поручению физических лиц без открытия банковских счетов (за исключением почтовых переводов).

Помимо указанных операций РНКО вправе осуществлять сделки, перечисленные в ч. 3 ст. 5 Закона о банках. Кроме того, РНКО могут осуществлять деятельность на рынке ценных бумаг в соответствии со ст. 6 Федерального закона "О банках и банковской деятельности".

РНКО не вправе осуществлять следующие банковские операции: привлечение денежных средств физических и юридических лиц во вклады; открытие и ведение банковских счетов физических лиц; осуществление расчетов по поручению физических лиц по их банковским счетам; куплю-продажу иностранной валюты в наличной форме; привлечение во вклады и размещение драгоценных металлов; выдачу банковских гарантий.

Примером РНКО является Расчетная палата ММВБ. В качестве другого примера можно назвать НКО "Вестерн Юнион ДП Восток" (далее - Вестерн Юнион). В других странах организации Вестерн Юнион считаются легальными неформальными операторами перевода средств (см. ниже). Механизм перевода средств в рамках Вестерн Юнион существенно отличается от механизма перевода средств, установленного законодательством о безналичных расчетах. В платежной системе "Вестерн Юнион" существует свой собственный регламент о переводе средств. Несмотря на имеющиеся различия перевод в рамках Вестерн Юнион сохраняет основной признак банковского перевода - совершение платежа в месте, отличном от места начала перевода. Поэтому для осуществления легальной деятельности на территории Российской Федерации Вестерн Юнион был вынужден в свое время получить лицензию Банка России.

В соответствии со ст. 11 Закона о банках минимальный уставный капитал вновь создаваемой РНКО на день подачи ходатайства о государственной регистрации и выдаче лицензии на осуществление банковских операций установлен в сумме 90 млн. руб.

2. В соответствии с п. 1.2 Положения ЦБ РФ от 21 сентября 2001 г. N 153-П "Об особенностях пруденциального регулирования деятельности небанковских кредитных организаций, осуществляющих депозитные и кредитные операции" небанковские депозитно-кредитные организации (НДКО) вправе осуществлять в рублях и в иностранной валюте следующие банковские операции:

- привлечение денежных средств юридических лиц во вклады (на определенный срок);

- размещение привлеченных во вклады денежных средств юридических лиц от своего имени и за свой счет;

- купля-продажа иностранной валюты в безналичной форме исключительно от своего имени и за свой счет;

- выдача банковских гарантий.

Помимо указанных банковских операций НДКО вправе заключать любые сделки, перечисленные в ч. 3 ст. 5 Закона о банках, наравне с обычными банками. Для осуществления своей деятельности НДКО вправе открывать корреспондентские счета в кредитных организациях.

НДКО не вправе осуществлять следующие банковские операции:

- привлечение денежных средств физических лиц во вклады (до востребования и на определенный срок) и юридических лиц во вклады до востребования;

- открытие и ведение банковских счетов физических и юридических лиц;

- осуществление расчетов по поручению физических и юридических лиц, в том числе банков-корреспондентов, по их банковским счетам;

- инкассация денежных средств, векселей, платежных и расчетных документов и кассовое обслуживание физических и юридических лиц;

- купля-продажа иностранной валюты в наличной форме;

- привлечение во вклады и размещение драгоценных металлов;

- осуществление переводов денежных средств по поручению физических лиц без открытия банковских счетов.

НДКО не разрешается также открывать филиалы и создавать дочерние организации за рубежом.

В соответствии со ст. 11 Закона о банках минимальный уставный капитал вновь регистрируемой НДКО установлен в сумме 18 млн. руб. на дату подачи соответствующего ходатайства в Банк России.

Глава 17. ПОНЯТИЕ И ВИДЫ КРЕДИТНЫХ ОРГАНИЗАЦИЙ,

НЕ ВХОДЯЩИХ В БАНКОВСКУЮ СИСТЕМУ РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ

§ 1. Понятие и виды микрофинансовых организаций

Для целей настоящей работы под кредитными организациями, не входящими в банковскую систему ("неформальными" кредитными организациями), мы будем понимать большую группу разнородных юридических лиц, которые на постоянной профессиональной основе занимаются любыми банковскими операциями, но по разным причинам не входят в банковскую систему. В эту категорию подпадают неформальные кредитные организации двух видов: 1) организации, занимающиеся предоставлением кредитов (займов), которые отвечают сформулированному выше экономическому понятию кредитной организации; 2) организации, которые осуществляют другие банковские операции, главным образом безналичные расчеты. Правовое положение указанных организаций различно и может быть рассмотрено только одновременно с учетом каждой разновидности в отдельности.

Первая группа кредитных организаций осуществляет свою деятельность в секторе микрофинансирования. Эти кредитные организации специализируются на предоставлении займов и иных финансовых услуг незначительного размера (от 3 до 10 тыс. долл. США <1>) определенным целевым группам клиентов (главным образом малым предприятиям и предпринимателям без образования юридического лица) <2>. Такие заемщики названы в программном документе TACIS "Микрофинансирование в России" как микропредприятия. Микропредприятием можно считать любой вид самозанятости как в городе, так и на селе. Когда люди трудоустраиваются, делая при этом какие-то материальные вложения, начинается процесс создания малого предприятия. Микропредприятия - это стартовая площадка для предпринимательства <3>. Как правило, такие заемщики испытывают серьезные затруднения с получением кредитов в банках, поскольку рассматриваемые лица не имеют кредитной истории, надежного обеспечения, им требуется кредит очень незначительного размера. Исключительно важным различием между микрофинансированием и "формальным" финансированием является то, что первое обслуживает клиентов без учета прошлых результатов хозяйственной деятельности (начинающие), клиентов без досье заемщика и без зарегистрированного обеспечения. Важной отличительной чертой микрофинансирования является то, что оно преследует цель оказания содействия и защиты, поощряя обращаться за финансовыми услугами тех клиентов, которые обычно сами себя считают "неплатежеспособными" <4>. Далее, в этом же документе со ссылкой на книгу Маргариты Робинсон "Стратегические вопросы микрофинансирования" (1998 г.) приводится следующее определение: "Микрофинансирование представляет собой мелкие финансовые услуги, связанные с выдачей кредитов и приемом депозитов, которые оказываются людям, занимающимся выращиванием сельскохозяйственной продукции или скотоводством; имеющим малые или микропредприятия, на которых производится или перерабатывается продукция, осуществляется ремонт или торговая деятельность; которые оказывают услуги; являются наемными работниками или работают на комиссионных началах; имеют доход от сдачи в аренду небольших участков земли, транспортных средств, рабочего скота, машин и инструментов, а также другим лицам и группам местных жителей в странах с развивающейся экономикой как в городе, так и в сельской местности" <5>.

--------------------------------

<1> В программном документе TACIS "Микрофинансирование в России" (Поддержка развития малого предпринимательства. СМЕРУС 9803. Апрель 2001. С. 13) названо иное нижнее пороговое значение микрокредита - 500 долл. США.

<2> См.: Емелин А.В., Иванов О.М., Мамута М.В., Маркварт Э. Предоставление и рефинансирование кредитов для малого и среднего бизнеса: текущее состояние, проблемы и пути решения: Аналитический доклад // Кредитование малого бизнеса в России и Германии: Материалы совместного российско-германского проекта. М.: OST-EURO, 2005. С. 27.

<3> Программный документ TACIS "Микрофинансирование в России". Поддержка развития малого предпринимательства. СМЕРУС 9803. Апрель 2001. С. 11.

<4> Там же. С. 13.

<5> Программный документ TACIS "Микрофинансирование в России". Поддержка развития малого предпринимательства. СМЕРУС 9803. Апрель 2001. С. 13.

Таким образом, микрофинансированием могут заниматься и банки. Однако они проявляют малую заинтересованность в обслуживании малоимущих. По данным аналитиков, доля кредитования малых предприятий в общем объеме банковского кредитования незначительна и составляет всего 5 - 10%. Слабый интерес банков к этому сектору бизнеса объясняется относительно высокими рисками, связанными с кредитованием вновь создаваемых или существующих непродолжительное время организаций, отсутствием предпосылок системообразующего характера (четкой юридической базы и стимулирующего налогового режима) и большими операционными издержками, приводящими к низкой рентабельности подобных операций <1>.

--------------------------------

<1> См.: Емелин А.В., Иванов О.М., Мамута М.В., Маркварт Э. Предоставление и рефинансирование кредитов для малого и среднего бизнеса: текущее состояние, проблемы и пути решения: Аналитический доклад // Кредитование малого бизнеса в России и Германии: Материалы совместного российско-германского проекта. М.: OST-EURO, 2005. С. 14.

Поэтому рассматриваемая область экономической деятельности традиционно обслуживается не банковским сектором, а так называемыми "микрофинансовыми" кредитными организациями. Все организации, работающие в рассматриваемой области деятельности (кроме банков и других "формальных" кредитных организаций), можно условно разделить на три группы в зависимости от типа их организации:

а) кредитные потребительские кооперативы;

б) частные микрофинансовые организации;

в) специализированные микрофинансовые организации.

§ 2. Кредитные потребительские кооперативы

В соответствии с Федеральным законом от 18 июля 2009 г. N 190-ФЗ "О кредитной кооперации" <1> кредитный потребительский кооператив (далее - кредитный кооператив) - добровольное объединение физических и (или) юридических лиц на основе членства и по территориальному, профессиональному, и (или) иному принципу в целях удовлетворения финансовых потребностей членов кредитного кооператива (пайщиков). Кредитный кооператив является некоммерческой организацией. Он создается в организационно-правовой форме потребительского кооператива.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2009. N 29. Ст. 3627.

Деятельность кредитного кооператива состоит в организации финансовой взаимопомощи членов кредитного кооператива (пайщиков) путем: 1) объединения паенакоплений (паев) и привлечения денежных средств членов кредитного кооператива (пайщиков) и иных денежных средств в порядке, определенном Законом о кредитной кооперации и уставом кредитного кооператива; 2) размещения указанных выше денежных средств путем предоставления займов членам кредитного кооператива (пайщикам) для удовлетворения их финансовых потребностей. Членами кредитного кооператива (пайщиками) могут быть физические лица, достигшие возраста 16 лет, и (или) юридические лица. Кредитный кооператив может быть создан не менее чем 15 физическими лицами или пятью юридическими лицами. Если членами кредитного кооператива являются физические и юридические лица одновременно, он может быть создан не менее чем семью указанными лицами.

Кредитные кооперативы могут создавать систему - кредитную кооперацию, включающую наряду с обычными кредитными кооперативами кредитные кооперативы второго уровня, членами которых являются исключительно кредитные кооперативы.

Деятельность кредитного кооператива не является исключительной. В соответствии с ч. 2 ст. 3 Закона о кредитной кооперации кредитный кооператив вправе также заниматься иными видами деятельности при условии, если такая деятельность служит достижению целей, ради которых создан кредитный кооператив, соответствует этим целям и предусмотрена уставом кредитного кооператива. Статьей 6 Закона о кредитных кооперативах кредитному кооперативу запрещено предоставлять займы лицам, не являющимся членами кредитного кооператива (пайщикам), а также вступать в члены других кредитных кооперативов. Указанные ограничения не распространяются на случаи предоставления займов кредитному кооперативу второго уровня и вступления в него в качестве члена.

Кредитный кооператив привлекает денежные средства своих членов на основании договоров займа, заключаемых с юридическими лицами, и договоров передачи личных сбережений, заключаемых с физическими лицами. Кредитный кооператив предоставляет займы своим членам на основании договоров займа, заключаемых между кредитным кооперативом и заемщиком - членом кредитного кооператива (пайщиком).

Деятельность кредитных кооперативов подлежит государственному регулированию. Оно должно осуществляться федеральным органом исполнительной власти, определяемым Правительством РФ <1>, компетенция которого сопоставима с надзорной компетенцией Банка России, которую он осуществляет в отношении кредитных организаций.

--------------------------------

<1> В настоящее время такой орган не определен.

В соответствии со ст. 5 Закона о кредитной кооперации уполномоченный федеральный орган исполнительной власти осуществляет следующие функции:

1) принимает в пределах своей компетенции нормативные правовые акты, регулирующие деятельность кредитных кооперативов, их союзов (ассоциаций), саморегулируемых организаций и иных объединений кредитных кооперативов;

2) устанавливает финансовые нормативы деятельности кредитных кооперативов;

3) устанавливает порядок размещения средств резервного фонда кредитного кооператива;

4) ведет Государственный реестр кредитных кооперативов на основе сведений, полученных от уполномоченного федерального органа исполнительной власти, осуществляющего государственную регистрацию юридических лиц;

5) ведет Государственный реестр саморегулируемых организаций кредитных кооперативов, осуществляет включение сведений о некоммерческих организациях в государственный реестр саморегулируемых организаций кредитных кооперативов и исключение сведений о некоммерческих организациях из государственного реестра саморегулируемых организаций кредитных кооперативов в порядке, установленном законодательством Российской Федерации о саморегулируемых организациях;

6) осуществляет взаимодействие с саморегулируемыми организациями кредитных кооперативов и контроль за исполнением саморегулируемыми организациями кредитных кооперативов и их членами положений настоящего Федерального закона, других федеральных законов и иных нормативных правовых актов в порядке, предусмотренном ст. 41 настоящего Федерального закона;

7) осуществляет контроль за деятельностью кредитных кооперативов, число членов которых превышает 5 тыс. физических и (или) юридических лиц, а также за деятельностью кредитных кооперативов второго уровня;

8) обращается в суд с заявлением о ликвидации кредитного кооператива в случаях, предусмотренных настоящим Федеральным законом;

9) осуществляет иные функции, предусмотренные законодательством Российской Федерации.

В отношении кредитных кооперативов, число членов которых превышает 5 тыс. физических и (или) юридических лиц, и в отношении кредитных кооперативов второго уровня уполномоченный федеральный орган исполнительной власти вправе:

1) запрашивать и получать информацию о финансово-хозяйственной деятельности кредитного кооператива у органов государственной статистики, федерального органа исполнительной власти, уполномоченного по контролю и надзору в области налогов и сборов, и у иных органов государственного контроля и надзора;

2) запрашивать и получать у кредитного кооператива учредительные документы, внутренние нормативные документы и иные документы, принятые общим собранием членов кредитного кооператива (пайщиков) и иными органами кредитного кооператива;

3) запрашивать и получать у кредитного кооператива финансовую (бухгалтерскую) отчетность в порядке, установленном уполномоченным федеральным органом исполнительной власти;

4) не чаще одного раза в год проводить плановые проверки соблюдения установленных финансовых нормативов и соответствия деятельности кредитного кооператива настоящему действующему законодательству;

5) проводить внеплановые проверки деятельности кредитных кооперативов на основании заявлений саморегулируемых организаций кредитных кооперативов и иных юридических лиц, физических лиц, органов государственной власти, правоохранительных органов о нарушении кредитным кооперативом действующего законодательства;

6) по итогам проверки деятельности кредитного кооператива давать такому кредитному кооперативу обязательные для исполнения предписания об устранении выявленных в ходе проверки нарушений;

7) при выявлении нарушений действующего законодательства, а также в случае воспрепятствования проведению проверки деятельности кредитного кооператива своим предписанием запретить кредитному кооперативу осуществлять привлечение денежных средств, прием новых членов и выдачу займов до устранения нарушений или до прекращения обстоятельств, послуживших основанием для направления предписания о соответствующем запрете;

8) направлять своих представителей на общее собрание членов кредитного кооператива (пайщиков);

9) обращаться в суд с заявлением о ликвидации кредитного кооператива в случаях:

а) неисполнения кредитным кооперативом предписания об устранении выявленных нарушений в установленный уполномоченным федеральным органом исполнительной власти срок;

б) осуществления кредитным кооперативом деятельности, не предусмотренной Законом о кредитной кооперации;

в) неоднократного нарушения кредитным кооперативом действующего законодательства;

10) осуществлять иные права, предусмотренные действующим законодательством.

§ 3. Сельскохозяйственные потребительские

кредитные кооперативы

Деятельность сельскохозяйственных потребительских кредитных кооперативов основывается на ст. 116 ГК РФ и Федеральном законе от 8 декабря 1995 г. N 193-ФЗ "О сельскохозяйственной кооперации" <1> (далее - Закон о сельскохозяйственной кооперации). Они являются некоммерческими организациями и создаются в организационно-правовой форме потребительских кооперативов.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 1995. N 50. Ст. 4870.

Сельскохозяйственные потребительские кредитные кооперативы представляют собой юридические лица, созданные сельскохозяйственными товаропроизводителями для целей кредитования и сбережения денежных средств членов данных кооперативов (ч. 8 ст. 4 Закона о сельскохозяйственной кооперации). Число членов кредитного кооператива не может быть менее чем 15 граждан и (или) пять юридических лиц и более чем 2 тыс. граждан или 200 юридических лиц. Членами кредитного кооператива не могут быть государственные и муниципальные унитарные предприятия, а также акционерные общества, акции которых находятся в государственной собственности. Кредитные ресурсы сельскохозяйственного кредитного кооператива аккумулируются в фонде финансовой взаимопомощи, который формируется за счет части собственных средств кредитного кооператива и средств, привлекаемых в форме займов, полученных от членов кооператива, ассоциированных членов кооператива, кредитных и иных организаций. При этом займы принимаются только в денежной форме. Передача членами кредитного кооператива и ассоциированными членами кредитного кооператива этому кооперативу средств, не являющихся паевыми взносами, и выдача им займов оформляются договором займа, заключаемым в письменной форме. Договор займа может быть процентным и беспроцентным. Беспроцентный договор может быть заключен кредитным кооперативом только на основании решения общего собрания членов кредитного кооператива. Помимо финансовой помощи сельскохозяйственный кредитный кооператив вправе оказывать своим членам консультационные и иные услуги, соответствующие целям деятельности кооператива. Сельскохозяйственный кредитный кооператив не вправе выдавать займы гражданам или юридическим лицам, не являющимся членами кредитного кооператива; эмитировать собственные ценные бумаги; покупать акции и другие ценные бумаги иных эмитентов; осуществлять другие операции на финансовых и фондовых рынках, за исключением хранения средств на текущих и депозитных счетах в банках и приобретения государственных и муниципальных ценных бумаг (ст. 40.1 Закона о сельскохозяйственной кооперации).

Ввиду наличия специального правового регулирования деятельность сельскохозяйственных потребительских кредитных кооперативов не подлежит лицензированию, несмотря на определенное сходство ее с банковской деятельностью по приему вкладов и выдаче кредитов.

§ 4. Иные микрофинансовые организации

Частные микрофинансовые организации на практике создаются в разных организационно-правовых формах. Назовем некоторые из них.

В большинстве случаев эти организации были созданы как некоммерческие организации. Так, в октябре 1998 г. была основана "Женская микрофинансовая сеть" в организационно-правовой форме некоммерческого партнерства. В 2005 г. она объединяла организации из семи регионов России. По состоянию на конец 2003 г. общий портфель займов составил 127 млн. руб. <1>. В настоящее время некоммерческое партнерство "Женская микрофинансовая сеть" создало небанковскую депозитно-кредитную организацию с аналогичным названием.

--------------------------------

<1> См.: Емелин А.В., Иванов О.М., Мамута М.В., Маркварт Э. Предоставление и рефинансирование кредитов для малого и среднего бизнеса: текущее состояние, проблемы и пути решения: Аналитический доклад // Кредитование малого бизнеса в России и Германии: Материалы совместного российско-германского проекта. С. 23.

"Фонд Оппортьюнити России" ("Фора") был создан международной организацией "Оппортьюнити Интернешнл" и ее российскими партнерами в июле 2000 г. "Фора" работает в девяти регионах (областях) европейской территории России (Белгород, Липецк, Нижний Новгород, Новгород Великий, Ростов-на-Дону, Саратов, Санкт-Петербург, Тамбов и Воронеж). Головной офис фонда находится в Нижнем Новгороде. Фонд помощи международному сообществу (ФИНКА) осуществляет программу микрокредитования в Самарской области. Он применяет групповой метод микрокредитования, известный под названием "банковское обслуживание деревни". В Самаре такие деревенские группы образуют 5 - 10 соседей, которые сообща гарантируют получаемые друг другом ссуды, контролируют групповое кредитование и накопление сбережений, а также оказывают взаимную помощь. В настоящее время программа обслуживает 600 клиентов (88% из которых - женщины), а сумма выданных ссуд составляет 570 тыс. долл. США. Собрания групп проводятся еженедельно, и ссуды выдаются без предоставления обеспечения. Процент возврата ссуд составляет 96% <1>. Основной правовой формой микрофинансирования таких организаций является договор займа.

--------------------------------

<1> Программный документ TACIS "Микрофинансирование в России". Поддержка развития малого предпринимательства. СМЕРУС 9803. Апрель 2001. С. 17.

Среди частных микрофинансовых организаций может быть специально выделена группа коммерческих организаций, созданных в форме различных хозяйственных обществ, основной целью деятельности которых является систематическое предоставление займов населению. Иногда такие организации не только предоставляют займы, но оказывают и другие услуги, например передают во временное пользование товары народного потребления на условиях договора аренды с правом последующего выкупа. В соответствии с заключенными договорами арендодатели обязуются приобрести в собственность указанные гражданином (арендатором) товары у определенного продавца с целью предоставления их гражданину за плату во временное владение и пользование (лизинг).

На практике указанный вид микрофинансовых организаций образуется не только банками. Довольно часто их создают банки совместно с клиентами - некредитными организациями. Совершенно очевидно, что такая деятельность осуществляется без лицензии Банка России, без соблюдения экономических нормативов и других пруденциальных правил, установленных для кредитных организаций, а зачастую - без обеспечения. Необязательность резервирования снижает операционные издержки и бумажную волокиту, которая обычно не нравится клиентуре, но повышает все банковские риски. Учитывая, что такие займы чаще всего предоставляются лицам, которые не интересны обычным банкам, микрофинансовые заимодавцы ранее устанавливали на свои услуги очень высокие проценты. Довольно часто банки используют рассматриваемые микрофинансовые организации для обхода пруденциальных требований Банка России и получения дополнительной прибыли. В этом случае кредитование происходит в два этапа. Во-первых, банки предоставляют своим микрофинансовым организациям крупные кредиты, выполняя все требования Банка России, во-вторых, микрофинансовые организации, получившие банковские деньги, выдают их мелкими займами, не соблюдая никаких пруденциальных правил. Очевидная попытка обхода закона породила мнение о притворности заключаемых ими договоров займа (ст. 170 ГК РФ). Соответственно, на практике возник спор относительно законности таких операций.

Для обоснования совершенно противоположных правовых позиций существуют объективные условия. Во-первых, законодательство не содержит четких критериев для разграничения кредитного договора и договора денежного займа за исключением субъектного состава, что несущественно. Между тем деятельность по предоставлению кредитов может осуществляться только на основании лицензии и под контролем Банка России, а деятельность по предоставлению займов таким ограничениям формально не подвергается. Во-вторых, существует мнение Высшего Арбитражного Суда РФ о разграничении кредитного договора и договора займа, которое изложено в п. 4 информационного письма Высшего Арбитражного Суда РФ от 10 августа 1994 г. N С1-7/ОП-555. ВАС РФ полагает, что деятельность по передаче заимодавцем заемщику своих свободных денежных средств с обязательством последнего возвратить эту сумму и выплатить проценты не запрещена законом и не требует лицензирования, если она не носит систематический характер. В-третьих, имеется совершенно противоположное мнение Центрального банка РФ. Оно отражено в его письме от 2 февраля 2005 г. N 06-33-2/482, которое было получено в ответ на запрос Ассоциации российских банков от 24 сентября 2004 г. N А-02/1Е. Банк России указал, что законодательство Российской Федерации не относит деятельность по предоставлению займов исключительно к банковской и не ограничивает состав субъектов договора займа. Данный вид деятельности регулируется ст. ст. 807 - 818 ГК РФ. На основании изложенного Банк России сделал вывод, что организации, не являющиеся кредитными, вправе осуществлять указанную деятельность без банковской лицензии.

Представляется, однако, что данный вывод носит преждевременный характер. Юридическое лицо - некредитная организация не может размещать в качестве займов привлеченные средства. Это право монопольно принадлежит только банку в соответствии со ст. 1 Закона о банках. Аналогично не могут быть использованы привлеченные средства (по сути - вклады) для приобретения товаров с целью последующей передачи в аренду.

Если небанковская организация собирается систематически предоставлять займы и заниматься предоставлением товаров народного потребления в аренду, то для этого случая в законодательстве прямого запрета нет. Однако систематическое осуществление деятельности по предоставлению займов за счет собственных средств может вызывать постоянные нарекания со стороны различных контролирующих органов, учитывая, что разница между кредитным договором и договором займа несущественна, экономическая сущность того и другого договора одинакова. Кроме того, указанное выше отрицательное мнение ВАС РФ по рассматриваемому вопросу, изложенное в п. 4 информационного письма ВАС РФ от 10 августа 1994 г. N С1-7/ОП-555, следует учитывать на практике.

Для окончательного решения указанного вопроса de lege ferendae следует изменить законодательный подход к понятию и правовому регулированию деятельности неформальных кредитных организаций.

Кредитной должна признаваться любая организация, которая на регулярной профессиональной основе предоставляет кредиты. При этом неважно, является ли она коммерческой или некоммерческой организацией. Представляется своевременным признать, что некоммерческая организация также может считаться кредитной организацией. Все указанные неформальные кредитные организации должны подлежать государственному регулированию и надзору.

Среди специализированных микрофинансовых организаций необходимо назвать лизинговые организации, действующие на основании гл. 34 ГК РФ и Федерального закона от 29 октября 1998 г. N 164-ФЗ "О финансовой аренде (лизинге)" <1>, и ломбарды, которые специализируются на предоставлении кредитов гражданам под заклад принадлежащего им движимого имущества.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 1998. N 44. Ст. 5394.

§ 5. Операторы перевода средств

Существует несколько организаций, которые выполняют безналичные расчеты. Назовем их операторами перевода средств. Формально они не считаются кредитными организациями. Их нельзя назвать кредитными организациями даже в экономическом смысле, поскольку они не выдают кредитов. Однако эти организации осуществляют банковские операции, т.е. отвечают тому критерию, который использовал законодатель для разграничения кредитных и некредитных организаций. Именно по указанной причине их деятельность включена в предмет исследования настоящей работы.

Операторы перевода средств действуют на основании специальных законов об их деятельности. Например, организации почтовой связи вправе осуществлять почтовые переводы денежных средств на основании ст. 2 Федерального закона от 17 июля 1999 г. N 176-ФЗ "О почтовой связи" <1>. В соответствии со ст. 166.1 Бюджетного кодекса РФ Федеральное казначейство открывает и ведет лицевые счета главных распорядителей, распорядителей и получателей средств федерального бюджета.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 1999. N 29. Ст. 3697.

В настоящее время широкое распространение получила практика осуществления платежей по поручению населения в пользу третьих лиц организациями, не являющимися кредитными и не имеющими лицензии Банка России. Примером данной операции является прием торговыми организациями и индивидуальными предпринимателями платежей физических лиц в пользу операторов мобильной связи, а в ряде регионов и коммунальных платежей.

До недавнего времени такая практика имела незаконный характер. Однако в ответ на требования правоохранительных органов о прекращении незаконной банковской деятельности операторы перевода средств пытались обосновать законный характер своей деятельности. Они утверждали, что собирают платежи от клиентов коммерческих организаций на основании заключенных с ними агентских договоров. Эта деятельность не рассматривалась ими как банковский перевод средств. Они использовали две схемы совершения расчетов: субагентскую схему и схему расчетов на основе системы E-PORT.

Из субагентской схемы усматривается, что речь идет о получении агентом денег, причитающихся его клиенту - коммерческой организации. Этот механизм полностью соответствует механизму инкассовой операции. В результате изучения схемы получения платежей по системе E-PORT можно сделать вывод, что такие платежи осуществляются по инициативе услугополучателя, т.е. самого физического лица. Последний дает поручение своему агенту заплатить его кредитору (например, оператору мобильной связи) за оказанные услуги. Для выполнения поручения клиента агент связывается не с кредитором, а с его агентом, которому и производится платеж. Данный механизм полностью соответствует механизму расчетов с помощью платежных поручений (банковский перевод).

В целом банковские расчетные операции могут быть определены как действия, направленные на получение или передачу денежных средств в интересах клиента. В качестве юридической формы таких действий может быть использована практически любая гражданско-правовая конструкция посреднического характера (договор поручения, договор комиссии, агентский договор). Эта точка зрения неоднократно высказывалась в российской и советской юридической литературе <1>. Аналогичная позиция отражена и в зарубежном законодательстве. Так, в соответствии с п. "a2" ст. 4A-206 Единообразного торгового кодекса США банк, выполняющий платежное поручение клиента, считается его агентом или субагентом. В связи с изложенным нет оснований противопоставлять банковские расчетные операции агентскому договору, который на практике заключается небанковскими организациями для осуществления деятельности по приему платежей в пользу различных организаций, в том числе крупных операторов мобильной связи. Лица, желающие переслать денежные средства, могут использовать различные способы. Они могут воспользоваться услугами банков, специализированных операторов денежных переводов (Вестерн Юнион, организации связи) или неформальных операторов, включая индивидуальных предпринимателей, торговцев, магазины для представителей определенных этнических групп, туристические агентства, бензозаправочные станции, а также компании автобусного транспорта и курьерские службы. Независимо о того, является ли данный вид деятельности основным или вспомогательным и известны ли операторы переводов денег властям или нет, они все выполняют одинаковую услугу: принимают денежные средства от населения в одном месте с обязательством выплатить эти средства в другом месте <2>. Следовательно, указанные действия подпадают под определение перевода средств независимо от того, каким посредником они осуществляются.

--------------------------------

<1> См.: Шершеневич Г.Ф. Курс торгового права. СПб., 1908. С. 504; Агарков М.М. Основы банкового права. Учение о ценных бумагах. М.: БЕК, 1994. С. 140; Иоффе О.С. Обязательственное право. М., 1975. С. 704; Флейшиц Е.А. Расчетные и кредитные правоотношения. М., 1956. С. 163; Ландкоф С.Н. Чек и жироприказ. Харьков, 1931. С. 25.

<2> См.: Документ Международного валютного фонда. Служебная записка SM/05/64. 18 февраля 2005 г. С. 10.

До принятия Федерального закона от 3 июля 2009 г. N 103-ФЗ "О деятельности по приему платежей физических лиц, осуществляемой платежными агентами" такая практика расчетов противоречила банковскому законодательству.

Во-первых, Законом о банках предусмотрено, что перевод денежных средств по поручению физического лица без открытия банковского счета (за исключением почтовых переводов) является банковской операцией, которая должна осуществляться на основании соответствующей лицензии Банка России.

Во-вторых, переводы средств без открытия счета, выполняемые некредитными организациями, оказывались вне какого-либо государственного надзора и вне законодательства, обеспечивающего финансовую и валютную безопасность государства, вне мероприятий по борьбе с легализацией доходов, полученных преступным путем. Неформальные операторы переводов средств могли стать объектом использования преступниками или террористами. Риск отмывания денег и финансирования терроризма повышался в случае больших объемов международных расчетов, происходящих вне банковской системы, в отношении которых контрольные органы не имеют полного представления. Рассматриваемые переводы средств создавали благоприятные условия для обхода любых существующих методов контроля за "бегством капиталов" из страны, уклонением от уплаты налогов и занятием контрабандой. Большие потоки денежных переводов в зарубежных странах осложняли эффективное проведение денежной политики и искажали информацию, на которой базируются принципы макроэкономической политики <1>.

--------------------------------

<1> См.: Документ Международного валютного фонда. Служебная записка SM/05/64. 18 февраля 2005 г. С. 12.

Проблема, возникшая в России, известна и другим странам. Для многих из них потоки денежных переводов, осуществляемых в том числе через неформальных операторов переводов средств, являются важным и стабильным финансовым источником, поступающим от мигрантов, работающих за границей. По оценкам специалистов, официально зарегистрированные переводы денег, полученные развивающимися странами в 2004 г., превысили 93 млрд. долл. США <1>. Для снижения рисков отмывания денег и финансирования терроризма в неформальных системах перевода денег группа FATF выпустила Специальную рекомендацию У1. В ней проанализирован опыт нескольких групп стран, по-разному решивших эту проблему, а также даны соответствующие рекомендации заинтересованным лицам. Все страны, столкнувшиеся с проблемой перевода средств через неформальных операторов, по-разному подошли к решению этой проблемы. Один подход, использовавшийся некоторыми властями, заключается в том, чтобы требовать от операторов денежных переводов получения банковской лицензии с выполнением соответствующих пруденциальных требований. Другие страны просто запретили деятельность нелегальных операторов перевода средств и требуют, чтобы все переводы денег осуществлялись через банковский сектор. Однако FATF настаивает на использовании гибкого подхода, с тем чтобы побудить неформальных операторов перевода денег оставаться в легальном секторе, не уходить в подполье. Поэтому FATF призывает учитывать опыт некоторых стран, которые выпустили специальные нормативные акты и назначили надзорный орган для контроля за деятельностью неформальных операторов перевода денег. В Великобритании, США (на федеральном уровне) и ОАЭ (для операторов неформальной системы переводов денег "Хавала") был избран режим регистрации, а в Нидерландах, Швейцарии, Германии, США (на уровне штатов) и ОАЭ (для обменных контор) - режим лицензирования.

--------------------------------

<1> Там же. С. 7.

Основная цель системы регистрации состоит в том, чтобы побудить операторов денежных переводов предоставить о себе данные и взять обязательство соблюдать требования по противодействию отмыванию денег и финансированию терроризма. Основные элементы этой системы обычно включают процесс подачи заявки на получение регистрации, проверки биографических данных заявителя, контроль соблюдения программы превентивных мер по борьбе против отмывания денег и финансирования терроризма. В странах, выбравших режим лицензирования, легально разрешается работать лишь тем операторам, которые оказались способны продемонстрировать свою возможность соблюдать нормативные акты, включая требования в отношении противодействия отмыванию денег и борьбы с финансированием терроризма. Основные элементы этой системы обычно включают процесс подачи заявки, проверки заявителей на соответствие требованиям к определенному профессиональному уровню, контроль соблюдения нормативных требований и бизнес-планы, включая программы превентивных мер противодействия отмыванию денег и финансированию терроризма. Для осуществления функций надзора за операторами в этих странах выбирались различные органы, такие как центральный банк, органы финансового мониторинга или надзора за отмыванием денег, или же негосударственные организации, регулирующие торговлю ценными бумагами. FATF предложила использовать опыт стран по внедрению нормативно-правовой базы для регистрации или лицензирования операторов систем денежных переводов, чтобы легализовать их деятельность, не загонять "в подполье", иметь возможность государственного контроля за их деятельностью.

Указанные рекомендации имеют для России большое значение. Законодатель неоднократно предпринимал попытки решения указанных выше проблем внебанковского перевода средств и легализации деятельности неформальных операторов перевода средств. Так, специальный механизм контроля за деятельностью неформальных операторов перевода средств предусмотрен в ст. 13.1 Закона о банках, редакция которой неоднократно совершенствовалась. Предполагалось, что он позволит легализовать деятельность неформальных операторов перевода средств в России и поставить их деятельность под контроль банков. Однако до недавнего времени ст. 13.1 Закона о банках практически не применялась на практике. Неформальные операторы перевода средств продолжали утверждать, что предусмотренный ею порядок относится только к тем лицам, которые осуществляют банковский перевод без открытия счета. Они же, напротив, действуют в рамках агентского договора, предусмотренного ГК РФ.

Чтобы устранить предмет указанного выше спора, законодатель предусмотрел два различных правовых режима перевода средств операторами, не имеющими статуса кредитных организаций или организаций связи. Они названы банковскими платежными агентами и платежными агентами.

Перевод средств банковскими платежными агентами осуществляется на основании ст. 13.1 Закона о банках в редакции Федерального закона от 3 июня 2009 г. N 121-ФЗ "О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации в связи с принятием Федерального закона "О деятельности по приему платежей физических лиц, осуществляемой платежными агентами" <1>.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2009. N 23. Ст. 2776.

Статьей 13.1 Закона о банках в последней редакции предусмотрено, что для выполнения операций по приему платежей от физических лиц кредитная организация вправе привлекать некредитные организации или индивидуальных предпринимателей (банковские платежные агенты).

В круг операций, выполняемых банковскими платежными агентами, включены:

- прием от физических лиц наличных денежных средств с целью их последующего перевода: 1) на счета органов государственной власти, органов местного самоуправления и бюджетных учреждений, находящихся в их ведении; 2) на счета иных лиц с целью исполнения денежных обязательств плательщиков по оплате товаров (работ, услуг) <1>; 3) для зачисления на банковские счета самих плательщиков;

--------------------------------

<1> Правительство Российской Федерации вправе установить перечень товаров, работ, услуг, в оплату которых банковский платежный агент не вправе принимать платежи физических лиц. В настоящее время такой перечень отсутствует. Денежное обязательство физического лица по оплате товаров (работ, услуг) считается исполненным в сумме внесенных банковскому платежному агенту денежных средств за вычетом вознаграждения, установленного в соответствии с настоящей статьей, с момента их передачи банковскому платежному агенту.

- прием распоряжений физических лиц об осуществлении расчетов по их банковским платежным картам и о составлении расчетных документов с помощью этих карт.

Для осуществления указанных выше операций банковский платежный агент вправе использовать платежные терминалы или банкоматы.

Выполнение этих операций обусловлено соблюдением ряда специальных требований. Банковский платежный агент обязан:

1. Предварительно заключить с кредитной организацией договор об осуществлении деятельности по приему платежей физических лиц <1>. Этот договор должен предусматривать право банковского платежного агента действовать от своего имени или от имени кредитной организации, но за счет последней.

--------------------------------

<1> Применительно к карточным расчетам, речь идет о заключении договора эквайринга.

2. Не передавать другим лицам право приема платежей от физических лиц.

3. Соблюдать законодательство о противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма.

4. Соблюдать порядок приема наличных платежей от физических лиц.

5. Использовать отдельный банковский счет для осуществления расчетов по приему платежей.

6. Сдавать в кредитную организацию все полученные от плательщиков наличные денежные средства для их зачисления на принадлежащий банковскому платежному агенту отдельный банковский счет.

7. Использовать контрольно-кассовую технику с фискальной памятью и контрольной лентой, а также соблюдать законодательство о применении контрольно-кассовой техники при осуществлении наличных денежных расчетов.

8. Выдавать физическим лицам кассовые чеки, подтверждающие выполнение проведенной операции.

9. В месте приема платежей предоставлять физическим лицам информацию, предусмотренную ст. 13.1 Закона о банках.

Перевод средств платежными агентами осуществляется в соответствии с Федеральным законом от 3 июля 2009 г. N 103-ФЗ "О деятельности по приему платежей физических лиц, осуществляемой платежными агентами" <1> (далее - Закон N 103-ФЗ).

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2009. N 23. Ст. 2758.

Закон N 103-ФЗ не распространяется на отношения по осуществлению расчетов:

- наличными деньгами между непосредственными исполнителями и их клиентами - физическими лицами, которые вносятся напрямую в кассу исполнителя;

- осуществляемых в рамках предпринимательской деятельности;

- в пользу иностранных юридических лиц;

- осуществляемых в безналичном порядке;

- осуществляемых в соответствии с Законом о банках.

Для целей применения указанного Закона платежным агентом названо юридическое лицо или индивидуальный предприниматель, которые осуществляют деятельность по приему платежей от физических лиц. Платежным агентом является оператор по приему платежей либо платежный субагент. Оператором по приему платежей является платежный агент, который заключил договор об осуществлении деятельности по приему платежей физических лиц непосредственно с получателем этих средств, который продает товары, выполняет работы и оказывает услуги физическим лицам (далее - поставщик). Оператором по приему платежей может быть только юридическое лицо. Платежным субагентом считается платежный агент, который заключил договор по приему платежей физических лиц с оператором. В качестве платежного субагента могут быть как физические, так и юридические лица.

Оператор по приему платежей вправе привлекать платежных субагентов для осуществления приема платежей, если такое право предоставлено ему в договоре об осуществлении деятельности по приему платежей физических лиц, заключенном с поставщиком. Если поставщик не предоставил оператору право привлекать субагентов, оператор обязан принимать платежи своими силами. Платежный субагент не вправе привлекать других лиц для осуществления приема платежей (п. 7 ст. 4 Закона N 103-ФЗ).

В соответствии со ст. 1 Закона N 103-ФЗ круг операций, выполняемых платежными агентами, включает:

- прием от физических лиц денежных средств в пользу поставщиков, в том числе внесение платы за жилое помещение и коммунальные услуги <1>. Денежное обязательство физического лица перед поставщиком считается исполненным с момента передачи денежных средств платежному агенту;

--------------------------------

<1> Правительство Российской Федерации вправе установить перечень товаров (работ, услуг), в оплату которых платежный агент не вправе принимать платежи физических лиц. В настоящее время такой перечень отсутствует.

- прием платежей в пользу органов государственной власти, органов местного самоуправления и бюджетных учреждений, находящихся в их ведении.

При приеме платежей платежные агенты вправе использовать платежные терминалы. Платежный терминал должен отвечать требованиям Закона N 103-ФЗ.

Выполнение указанных выше операций обусловлено соблюдением ряда специальных требований. Оператор по приему платежей обязан:

1. Заключить с поставщиком договор об осуществлении деятельности по приему платежей физических лиц на условиях приема платежей от своего имени или от имени поставщика, но за счет последнего.

2. Осуществлять последующие расчеты с поставщиком в порядке, установленном договором. Закон N 103-ФЗ не устанавливает сроков расчетов платежного агента с поставщиком. Обычно они согласовываются в договоре и варьируются от одного дня до одной недели. Как правило, договором предусматривается, что оператор по приему платежей вправе удержать свое вознаграждение из собранных денежных средств до их перечисления на счет поставщика. В случае, когда оператор не исполняет свое обязательство по надлежащему перечислению собранных платежей, поставщик вправе обратиться в суд с иском о взыскании задолженности, а также обратить взыскание на обеспечение, которое было установлено договором.

3. Встать на учет в Федеральной службе по финансовому мониторингу.

4. Использовать контрольно-кассовую технику с фискальной памятью и контрольной лентой, а также соблюдать требования законодательства Российской Федерации о применении контрольно-кассовой техники при осуществлении наличных денежных расчетов.

5. Предоставить плательщику информацию, предусмотренную Законом N 103-ФЗ.

6. Использовать отдельный банковский счет для зачисления средств, полученных от физических лиц, и последующих расчетов с поставщиком.

7. Сдавать в кредитную организацию все полученные от плательщиков наличные денежные средства для зачисления на свой отдельный банковский счет.

8. Выдавать плательщикам чеки, подтверждающие проведение операции по совершению платежа. Чеки должны иметь реквизиты, установленные Законом N 103-ФЗ.

9. Соблюдать законодательство о противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма.

10. Без участия своего представителя не принимать платежи от физических лиц, требующие проведения идентификации плательщиков в соответствии с законодательством о противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма, а также не использовать в этих случаях платежные терминалы.

11. Осуществлять контроль за соблюдением платежным субагентом требований Закона N 103-ФЗ.

Для осуществления операций по приему платежей от физических лиц платежный субагент обязан:

1. Заключить договор об осуществлении деятельности по приему платежей с оператором по приему платежей. Определить в нем порядок приема платежей и, в частности, установить, от имени какого лица должен действовать платежный субагент. В зависимости от условий договора с оператором платежный субагент может осуществлять прием платежей от своего имени, от имени оператора по приему платежей или от имени поставщика. В последнем случае соответствующее условие должно быть согласовано в договоре об осуществлении деятельности по приему платежей физических лиц, заключенном между оператором и поставщиком.

2. Перечислять оператору собранные от физических лиц денежные средства в порядке и сроки, согласованные в договоре.

3. Соблюдать законодательство о расчетах, о предельном размере расчетов наличными деньгами и о расходовании наличных денег, поступивших в кассу юридического лица или кассу индивидуального предпринимателя, а также законодательство о противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма.

4. Не принимать от физических лиц платежи, требующие проведения идентификации плательщика в соответствии с законодательством о противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма.

Контроль за соблюдением Закона N 103-ФЗ должен осуществляться федеральными органами исполнительной власти, уполномоченными Правительством Российской Федерации на проведение государственного контроля (надзора) за приемом платежей <1>.

--------------------------------

<1> В настоящее время такие органы не определены.

Глава 18. ПОРЯДОК СОЗДАНИЯ КРЕДИТНЫХ ОРГАНИЗАЦИЙ

§ 1. Правовые основы создания кредитных организаций

Порядок создания кредитных организаций регулируется Законом о банках, Инструкцией ЦБ РФ от 14 января 2004 г. N 109-И (далее - Инструкция N 109-И), Положением ЦБ РФ от 9 июня 2005 г. N 271-П "О рассмотрении документов, представляемых в территориальное учреждение Банка России для принятия решения о государственной регистрации кредитных организаций, выдаче лицензий на осуществление банковских операций, и ведении баз данных по кредитным организациям и их подразделениям" (далее - Положение ЦБ РФ N 271-П) <1>. В случае создания банка в организационно-правовой форме акционерного общества процедура создания кредитных организаций осложняется процедурой выпуска акций, которая регулируется Федеральным законом от 26 декабря 1995 г. N 208-ФЗ "Об акционерных обществах" и Инструкцией ЦБ РФ от 10 марта 2006 г. N 128-И "О правилах выпуска и регистрации ценных бумаг кредитными организациями на территории Российской Федерации" <2>.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2005. N 40.

<2> Вестник Банка России. 2006. N 25.

Анализ указанных нормативных актов позволяет выделить следующие стадии создания кредитных организаций.

§ 2. Стадия согласования фирменного наименования

кредитной организации с Банком России

До заключения учредительного договора учредители кредитной организации обязаны согласовать возможность использования фирменного наименования будущей кредитной организации с Банком России в порядке, установленном ст. 7 Закона о банках и п. п. 6.1 - 6.3 Инструкции ЦБ РФ N 109-И. Для этого они обязаны направить в Банк России соответствующий запрос. В течение пяти рабочих дней с момента его получения Банк России должен принять решение и направить учредителям и территориальному учреждению Банка России сообщение о возможности или невозможности использования заявленного фирменного наименования. Такое согласование действительно в течение двенадцати месяцев, в течение которых необходимо создать кредитную организацию.

§ 3. Стадия представления документов о создании

кредитной организации в Банк России

В соответствии с п. 1.1 Положения ЦБ РФ N 271-П территориальное учреждение рассматривает документы, представляемые ему учредителями кредитной организации при ее создании, приобретателями акций (долей) кредитной организации, доверительным управляющим акций (долей) кредитной организации либо уполномоченным лицом по следующим вопросам:

- государственной регистрации кредитных организаций при их создании путем учреждения и выдачи лицензий на осуществление банковских операций;

- государственной регистрации кредитных организаций при их создании путем реорганизации и выдачи лицензий на осуществление банковских операций;

- государственной регистрации изменений, вносимых в учредительные документы кредитных организаций (в том числе связанных с изменением статуса кредитных организаций);

- расширения деятельности кредитных организаций путем получения лицензий на осуществление банковских операций;

- открытия (закрытия) обособленных подразделений кредитной организации и внутренних структурных подразделений кредитной организации (филиала);

- изменения местонахождения (адреса) подразделений кредитных организаций (филиала);

- изменений, вносимых в положение о филиале кредитной организации;

- предварительного согласия на приобретение и (или) получение в доверительное управление в результате одной или нескольких сделок одним юридическим или физическим лицом либо группой юридических и (или) физических лиц, связанных между собой соглашением, либо группой юридических лиц, являющихся дочерними или зависимыми по отношению друг к другу, более 20% акций (долей) кредитной организации;

- согласования кандидатов на должности единоличного исполнительного органа, его заместителей, членов коллегиального исполнительного органа, главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера кредитной организации, руководителя, заместителей руководителя, главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера филиала кредитной организации;

- замены лицензий на осуществление банковских операций, выданных кредитной организации, в связи с отменой в установленном порядке ограничений на осуществление операций по привлечению во вклады средств юридических лиц в иностранной валюте и размещению указанных средств от своего имени и за свой счет, а также ограничения на право установления прямых корреспондентских отношений с иностранными банками.

Для государственной регистрации кредитной организации и получения лицензии на осуществление банковских операций в территориальное учреждение Банка России по месту предполагаемого нахождения кредитной организации должны быть представлены следующие документы.

1. Заявление о государственной регистрации кредитной организации на имя руководителя Банка России, составленное по утвержденной форме <1>, с ходатайством о государственной регистрации кредитной организации и выдаче лицензии на осуществление банковских операций. В заявлении должны быть также указаны сведения о предполагаемом местонахождении (адресе) будущего постоянно действующего исполнительного органа кредитной организации, по которому должна осуществляется связь с кредитной организацией. Заявление о государственной регистрации кредитной организации должно быть подписано лицом, уполномоченным общим собранием учредителей кредитной организации.

--------------------------------

<1> См.: Постановление Правительства Российской Федерации от 19 июня 2002 г. N 439 "Об утверждении форм и требований к оформлению документов, используемых при государственной регистрации юридических лиц, а также физических лиц в качестве индивидуальных предпринимателей" // СЗ РФ. 2002. N 26. Ст. 2586. Далее - Постановление Правительства РФ N 439.

2. Устав кредитной организации, утвержденный общим собранием учредителей, должен содержать:

- полное фирменное и сокращенное фирменное наименования кредитной организации на русском языке;

- полное фирменное и сокращенное фирменное наименования кредитной организации на языках народов Российской Федерации и (или) иностранных языках (в случае наличия таких наименований);

- сведения о местонахождении (адресе) органов управления кредитной организации и ее обособленных подразделений;

- перечень осуществляемых кредитной организацией банковских операций и сделок, определенный в соответствии со ст. 5 Закона о банках;

- сведения о размере уставного капитала, о порядке его формирования, а также (для кредитной организации в форме акционерного общества) сведения о размере резервного фонда (в процентах к уставному капиталу) и размере ежегодных отчислений для его формирования;

- сведения о системе органов управления кредитной организации, в том числе ее исполнительных органов, и органов внутреннего контроля кредитной организации, о порядке их образования и их полномочиях;

- положения, касающиеся обеспечения учета и сохранности документов, а также своевременной передачи их на государственное хранение в установленном порядке при реорганизации или ликвидации кредитной организации;

- положения, определяющие порядок реорганизации и ликвидации кредитной организации;

- иные положения, предусмотренные федеральными законами, а также положения, не противоречащие федеральным законам (в том числе положения о размере резервного фонда кредитной организации в форме общества с ограниченной ответственностью или общества с дополнительной ответственностью).

3. Бизнес-план кредитной организации, утвержденный общим собранием учредителей кредитной организации. При создании расчетной небанковской кредитной организации приложением к бизнес-плану должно являться положение, регламентирующее порядок проведения расчетов.

4. Протокол общего собрания учредителей кредитной организации, содержащий следующие решения:

- о создании кредитной организации;

- об утверждении ее наименования;

- об утверждении устава кредитной организации;

- об утверждении кандидатур для назначения на должности единоличного исполнительного органа, его заместителей, членов коллегиального исполнительного органа кредитной организации (далее - руководители кредитной организации), главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера кредитной организации;

- об утверждении бизнес-плана кредитной организации;

- об избрании членов совета директоров (наблюдательного совета) кредитной организации;

- об утверждении денежной оценки вкладов учредителей в уставный капитал кредитной организации в виде имущества в неденежной форме;

- о назначении лица, уполномоченного подписывать документы, представляемые в Банк России для государственной регистрации кредитной организации.

В дополнение к протоколу общего собрания учредителей кредитной организации представляется протокол заседания совета директоров (наблюдательного совета) кредитной организации, содержащий решение об избрании председателя совета директоров (наблюдательного совета) кредитной организации.

5. Документы, подтверждающие уплату государственной пошлины за государственную регистрацию кредитной организации и за предоставление лицензии на осуществление банковских операций.

6. Надлежащим образом заверенные копии документов, подтверждающих государственную регистрацию учредителей кредитной организации, либо содержащие аналогичные сведения выписки из соответствующего единого государственного реестра:

- надлежащим образом заверенные копии учредительных документов учредителей кредитной организации - юридических лиц либо копии их учредительных документов, выданные уполномоченным регистрирующим органом;

- аудиторские заключения о достоверности финансовой отчетности учредителей кредитной организации - юридических лиц с приложением балансов и отчетов о прибылях и убытках за последние три года деятельности;

- подтверждение налоговыми органами выполнения учредителями кредитной организации - юридическими лицами обязательств перед федеральным бюджетом, бюджетами субъектов Российской Федерации и местными бюджетами за последние три года;

- копии изданий, в которых опубликована бухгалтерская отчетность о деятельности учредителей кредитной организации - юридических лиц за последние три года;

- иные документы, предусмотренные нормативными актами Банка России, устанавливающими порядок и критерии оценки финансового положения учредителей кредитной организации.

7. Анкеты кандидатов на должности руководителей кредитной организации, главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера кредитной организации должны быть составлены по форме, утвержденной Банком России. Эти анкеты должны содержать сведения, позволяющие сделать вывод о соответствии представленных лиц квалификационным требованиям. Представленные анкеты должны содержать информацию о наличии у этих лиц высшего юридического или экономического образования (с приложением надлежащим образом заверенной копии документа о высшем профессиональном образовании, предусмотренного Федеральным законом "О высшем и послевузовском профессиональном образовании" <1>) и опыта руководства отделом или иным подразделением кредитной организации, связанным с осуществлением банковских операций, не менее одного года. При наличии иного, чем специальное (юридическое или экономическое), высшего образования - опыта руководства таким подразделением не менее двух лет; о наличии или отсутствии судимости.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 1996. N 35. Ст. 4135.

8. Надлежащим образом удостоверенные копии правоустанавливающих документов на здание, в котором будет располагаться кредитная организация. Эти документы могут подтверждать право собственности или право аренды учредителя или иного лица. В случае передачи здания на правах аренды или субаренды дополнительно должны быть оформлены: во-первых, обязательство управомоченного лица предоставить это здание кредитной организации в аренду или субаренду после ее государственной регистрации; во-вторых, согласие арендодателя на предоставление указанного здания в субаренду.

9. Документы, подтверждающие соблюдение требований к помещениям кредитных организаций, используемых для совершения операций с ценностями.

10. Заключение федерального антимонопольного органа в случаях, установленных федеральными законами.

11. При наличии ходатайства о выдаче лицензии на привлечение во вклады и размещение драгоценных металлов представляется надлежащим образом заверенная копия документа, выдаваемого Министерством финансов Российской Федерации и подтверждающего согласование осуществления кредитной организацией операций с драгоценными металлами, а также справка кредитной организации о наличии весоизмерительных приборов и разновесов в случаях, установленных нормативными актами Банка России.

12. При наличии ходатайства о государственной регистрации кредитной организации в форме акционерного общества представляются документы, необходимые для регистрации первого выпуска акций кредитной организации.

13. Полный список учредителей кредитной организации на бумажном носителе по форме, установленной Банком России.

Таким образом, Банком России установлен более подробный перечень документов по сравнению с перечнем, предусмотренным Федеральным законом от 8 августа 2001 г. N 129-ФЗ "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей" и Федеральным законом от 8 августа 2001 г. N 128-ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности" <1>. Это можно объяснить разрешительным порядком создания кредитных организаций. Соответственно, перед принятием решения о регистрации кредитной организации и выдаче ей запрашиваемой лицензии Банку России необходимо более тщательно проверить представленные сведения и должным образом оценить документы учредителей кредитной организации. Решение о государственной регистрации кредитной организации и предоставлении ей банковской лицензии принимается практически одновременно. Поэтому немыслима ситуация, когда решение о регистрации кредитной организации принято, а в выдаче лицензии отказано, несмотря на надлежащее формирование уставного капитала. Поэтому вряд ли обосновано утверждение, что непосредственное отношение к выдаче лицензии имеют только ходатайство о выдаче банковской лицензии и квитанция об оплате лицензионного сбора <2>. Лицензия - это государственное разрешение на осуществление профессиональной банковской деятельности, которое в том числе подтверждает соответствующий уровень его услуг. Поэтому практически любой документ из указанного выше перечня необходим не только для государственной регистрации кредитной организации, но и для лицензирования, например анкеты кандидатов на руководящие должности или документы, подтверждающие соблюдение требований к зданию кредитной организации. В числе документов, необходимых, например, для расширения деятельности кредитной организации и получения какой-либо дополнительной лицензии, требуется представить бизнес-план (п. 14.6 Инструкции N 109-И). Такой же бизнес-план нужен и для регистрации кредитной организации (п. 6.11 Инструкции N 109-И).

--------------------------------

<1> См.: Пыхтин С.В. Лицензирование банковской деятельности в Российской Федерации. С. 78.

<2> Там же. С. 79.

§ 4. Стадия государственной регистрации

кредитной организации

Разрешительный порядок создания кредитной организации на указанной стадии включает три этапа. В течение первых двух этапов вопрос регистрации кредитной организации решается по существу. На первом из них производится рассмотрение вопросов, отнесенных к компетенции территориального учреждения Банка России, а на втором - к компетенции центрального аппарата Банка России. Третий этап формальный. Он включает совершение регистрационных записей о кредитной организации и уведомление всех заинтересованных лиц.

Этап согласования с территориальным учреждением Банка России. Получив от учредителей создаваемой кредитной организации указанные выше документы, территориальное учреждение Банка России должно рассмотреть их. В соответствии с п. 2.3 Положения ЦБ РФ N 271-П срок рассмотрения документов в территориальном учреждении Банка России при подготовке заключения о возможности государственной регистрации кредитной организации при ее создании путем учреждения не должен превышать трех месяцев. В территориальном учреждении течение срока рассмотрения представленных документов начинается на следующий рабочий день после календарной даты их регистрации территориальным учреждением. По итогам изучения представленных документов и заключений структурных подразделений территориального учреждения Банка России может быть принято одно из следующих решений: о согласовании вопросов, входящих в его компетенцию, либо о возврате документов кредитной организации с обоснованием причин возврата. При наличии замечаний, а также при отсутствии полного комплекта документов территориальное учреждение Банка России уведомляет учредителей, которые вправе устранить замечания в течение пяти дней. В противном случае пакет документов возвращается учредителям кредитной организации с письменным заключением ГУ ЦБ РФ.

Вопросы, согласованные с территориальным учреждением Банка России, должны быть отражены в его заключении, которое направляется затем в центральный аппарат Банка России вместе с указанными ниже документами. В соответствии с п. 6.10 Инструкции N 109-И заключение территориального учреждения Банка России должно содержать:

- информацию о сроках рассмотрения документов (для исчисления общего срока рассмотрения документов, установленного ст. 15 Закона о банках);

- оценку бизнес-плана, в том числе оценку соответствия положения, регламентирующего порядок проведения расчетов расчетной небанковской кредитной организацией, требованиям, установленным федеральными законами и принимаемыми в соответствии с ними нормативными актами Банка России;

- информацию о соответствии помещений кредитной организации для совершения операций с ценностями требованиям, установленным нормативными актами Банка России;

- информацию о представлении в территориальное учреждение Банка России уведомления о приобретении более 1% акций (долей) кредитной организации и о наличии (об отсутствии) связи между учредителями, а также о характере такой связи: о наличии соглашения (о согласованных действиях), об участии в капитале друг друга либо об иной форме связи;

- информацию о предварительном согласовании приобретения учредителями более 20% акций (долей) кредитной организации;

- информацию о соответствии кандидатов на должности руководителей кредитной организации, главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера кредитной организации квалификационным требованиям, установленным федеральными законами и принимаемыми в соответствии с ними нормативными актами Банка России, а также информацию о согласовании кандидатов на указанные должности;

- информацию о соответствии деловой репутации кандидатов на должности членов совета директоров (наблюдательного совета) квалификационным требованиям, установленным федеральными законами и принимаемыми в соответствии с ними нормативными актами Банка России, и об отсутствии у них судимости за совершение преступлений в сфере экономики;

- информацию о представлении учредителями кредитной организации копии документа, выдаваемого Министерством финансов Российской Федерации и подтверждающего согласование осуществления кредитной организацией операций с драгоценными металлами, и справки кредитной организации о наличии весоизмерительных приборов и разновесов в случаях, установленных нормативными актами Банка России при ходатайстве о получении "металлической" лицензии.

В соответствии с п. 3.8 Положения ЦБ РФ от 9 июня 2005 г. N 271-П заключение должно быть направлено территориальным учреждением Банка России в Департамент лицензирования деятельности и финансового оздоровления кредитных организаций.

К заключению территориального учреждения Банка России должны быть приложены следующие документы, представленные учредителями кредитной организации:

- заявление о государственной регистрации и ходатайство на имя руководителя Банка России о государственной регистрации кредитной организации и выдаче лицензии на осуществление банковских операций;

- устав кредитной организации по форме, установленной Банком России;

- протокол общего собрания учредителей;

- протокол заседания совета директоров (наблюдательного совета) кредитной организации, содержащий решение об избрании председателя совета директоров (наблюдательного совета) кредитной организации (один экземпляр);

- список учредителей кредитной организации на бумажном носителе по форме, установленной Банком России;

- анкеты кандидатов на должности руководителей кредитной организации, главного бухгалтера, заместителей главного бухгалтера кредитной организации, согласованных с территориальным учреждением Банка России;

- документ, подтверждающий уплату государственной пошлины за государственную регистрацию кредитной организации;

- документ, подтверждающий уплату лицензионного сбора за рассмотрение вопроса о выдаче лицензии на осуществление банковских операций;

- бизнес-план кредитной организации (при создании расчетной небанковской кредитной организации приложением к бизнес-плану должно являться положение, регламентирующее порядок проведения расчетов);

- копии документов, подтверждающих государственную регистрацию учредителей кредитной организации, либо содержащие такие сведения выписки из соответствующего единого государственного реестра;

- надлежащим образом заверенные копии учредительных документов учредителей кредитной организации - юридических лиц либо копии их учредительных документов, выданные уполномоченным регистрирующим органом;

- аудиторские заключения о достоверности финансовой отчетности учредителей кредитной организации - юридических лиц с приложением балансов и отчетов о прибылях и убытках за последние три года деятельности данных учредителей;

- подтверждения налоговыми органами выполнения учредителями кредитной организации - юридическими лицами обязательств перед федеральным бюджетом, бюджетами субъектов Российской Федерации и местными бюджетами за последние три года;

- копии изданий, в которых опубликована бухгалтерская отчетность за последние три года деятельности учредителей кредитной организации - юридических лиц (с указанием номеров изданий и дат опубликования);

- копии документа, выдаваемого Министерством финансов Российской Федерации и подтверждающего согласование осуществления кредитной организацией операций с драгоценными металлами, и справка кредитной организации о наличии весоизмерительных приборов и разновесов в случаях, установленных нормативными актами Банка России при ходатайстве о получении лицензии на привлечение во вклады и размещение драгоценных металлов;

- иные документы, предусмотренные нормативными актами Банка России, устанавливающими порядок и критерии оценки финансового положения учредителей кредитной организации.

Этап формирования решения о государственной регистрации кредитной организации. Банк России обязан рассмотреть полученные документы в срок, не превышающий шести месяцев с даты их представления учредителями в территориальное учреждение Банка России.

Регистрационный этап. На указанном этапе процедуры создания кредитной организации управленческое решение уже принято. Поэтому для формальных регистрационных действий законодательство отводит очень краткие сроки. В течение трех дней с момента принятия решения о государственной регистрации кредитной организации Банк России направляет в уполномоченный регистрирующий орган по месту нахождения создаваемой кредитной организации документы, предусмотренные Федеральным законом "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей". В соответствии с указанным Законом регистрация кредитной организации должна быть произведена в течение пяти дней. Сведения о зарегистрированной кредитной организации вносятся в государственный реестр юридических лиц. С этого момента кредитная организация должна считаться созданной как юридическое лицо.

Сообщение о внесении в Единый государственный реестр юридических лиц записи о государственной регистрации кредитной организации и свидетельство о государственной регистрации кредитной организации направляется регистрирующим органом в территориальное учреждение Банка России по местонахождению кредитной организации. Получив свидетельство, территориальное учреждение Банка России уведомляет центральный аппарат Банка России. ЦБ РФ осуществляет государственную регистрацию первого выпуска акций кредитной организации, вносит в Книгу регистрации кредитных организаций сведения о государственной регистрации кредитной организации и уведомляет территориальное учреждение Банка России.

Территориальное учреждение Банка России уведомляет учредителей кредитной организации о государственной регистрации кредитной организации и государственной регистрации первого выпуска акций кредитной организации, а также выдает им экземпляр свидетельства о государственной регистрации кредитной организации.

В соответствии с п. п. 4.1 и 4.2 Положения ЦБ РФ N 271-П территориальное учреждение вносит сведения о кредитных организациях, обособленных подразделениях кредитных организаций, а также внутренних структурных подразделениях кредитных организаций (филиалов) в Книгу государственной регистрации кредитных организаций в порядке, установленном нормативными актами Банка России. Территориальное учреждение ведет учет выданных свидетельств о государственной регистрации кредитных организаций, расположенных на подведомственной ему территории, и реестр лицензий на осуществление банковских операций, выданных этим кредитным организациям.

Сообщение о государственной регистрации кредитной организации публикуется в "Вестнике Банка России".

§ 5. Стадия формирования уставного капитала

кредитной организации

Для последующего формирования уставного капитала вновь зарегистрированной кредитной организации должен быть открыт корреспондентский счет (накопительный счет) в территориальном учреждении Банка России по месту ее нахождения. Его номер и соответствующее предложение учредителям о внесении денежных средств в уставный капитал кредитной организации содержатся в уведомлении территориального учреждения Банка России. Учредители кредитной организации должны оплатить все 100% объявленного уставного капитала, указанного в уставе кредитной организации, в течение одного месяца со дня получения уведомления о государственной регистрации кредитной организации.

Для подтверждения правомерности оплаты уставного капитала учредители представляют в территориальное учреждение Банка России следующие документы, перечисленные в п. 7.2 Инструкции N 109-И:

- платежные поручения о переводе средств в уставный капитал кредитной организации с отметкой об исполнении;

- акты приема-передачи имущества учредителей в уставный капитал кредитной организации на баланс кредитной организации;

- заключение независимого оценщика об оценке имущества в неденежной форме, вносимого учредителями в качестве вклада в уставный капитал кредитной организации, а также заключение государственного финансового контрольного органа (в случаях, предусмотренных федеральными законами);

- надлежащим образом заверенные копии документов, подтверждающих право собственности кредитной организации на имущество в неденежной форме, вносимое учредителями в качестве вклада в ее уставный капитал;

- полный список учредителей кредитной организации, содержащий данные об оплате 100% ее уставного капитала, в электронном виде по форме, установленной Банком России;

- документы, предусмотренные нормативными актами Банка России, устанавливающими порядок и критерии оценки финансового положения участников кредитной организации.

На основании полученных документов территориальное учреждение Банка России подготавливает и направляет в Банк России заключение о правомерности оплаты уставного капитала кредитной организации, созданной в организационно-правовой форме общества с ограниченной ответственностью и общества с дополнительной ответственностью.

Если кредитная организация создана в форме акционерного общества, то дополнительно к указанному выше перечню документов она обязана направить в Банк России отчет об итогах выпуска ценных бумаг кредитной организации. Вместе с отчетом ею представляются документы, перечисленные в п. п. 16.4 - 16.9 Инструкции ЦБ РФ от 10 марта 2006 г. N 128-И "О правилах выпуска и регистрации ценных бумаг кредитными организациями на территории Российской Федерации".

Отказ в государственной регистрации выпуска акций может последовать только в случаях, перечисленных в п. 13.10 Инструкции N 128-И.

§ 6. Стадия получения первичной лицензии

на совершение банковских операций

При создании кредитной организации путем ее учреждения основанием для выдачи ей лицензии на осуществление банковских операций являются:

- наличие решения Банка России о государственной регистрации кредитной организации;

- своевременная (в течение одного месяца) и правомерная оплата 100% уставного капитала кредитной организации, а для кредитной организации, созданной в форме акционерного общества, - также регистрация отчета об итогах первого выпуска акций кредитной организации;

- предъявление в Банк России документов, подтверждающих своевременность и правомерность оплаты 100% уставного капитала <1>.

--------------------------------

<1> Пыхтин С.В. Лицензирование банковской деятельности в Российской Федерации. С. 65.

§ 7. Особенности получения вторичных лицензий

при расширении деятельности кредитных организаций

Основания для получения вторичных лицензий при расширении деятельности кредитной организации существенно отличаются от изложенных выше. В этих случаях кредитная организация не создается, она уже существует как юридическое лицо, занимающееся банковской деятельностью. Речь идет только о расширении ее специальной дееспособности.

Для получения вторичных лицензий кредитная организация должна в течение шести месяцев до подачи соответствующего ходатайства в Банк России отвечать более строгим требованиям: в соответствии с п. 13.1 Инструкции ЦБ РФ N 109-И она должна:

- выполнять установленные федеральными законами и нормативными актами Банка России требования о предоставлении информации об участниках и их группах (аффилированных лицах), позволяющей однозначно идентифицировать лиц (в том числе не являющихся участниками кредитной организации), имеющих возможность прямо или косвенно (через третьи лица) определять решения, принимаемые органами управления кредитной организации;

- не иметь задолженности перед федеральным бюджетом, бюджетом соответствующего субъекта Российской Федерации, соответствующим местным бюджетом и государственными внебюджетными фондами;

- иметь организационную структуру (включающую службу внутреннего контроля), адекватную масштабам проводимых кредитной организацией операций и принимаемым рискам;

- выполнять установленные федеральными законами и нормативными актами Банка России квалификационные требования к членам совета директоров (наблюдательного совета) и руководителям кредитной организации;

- соблюдать технические требования, установленные Банком России для осуществления банковских операций (при направлении ходатайства о выдаче лицензии на привлечение во вклады и размещение драгоценных металлов);

- выполнять обязательные резервные требования Банка России и не иметь просроченных денежных обязательств перед Банком России;

- относиться к классификационной группе 1 или классификационной группе 2 в соответствии с указанием Банка России от 30 апреля 2008 г. N 2005-У "Об оценке экономического положения банков" (для банка);

- относиться к категории финансово стабильных кредитных организаций в соответствии с нормативным актом Банка России, устанавливающим критерии определения финансового состояния кредитных организаций (для небанковской кредитной организации).

Для получения следующих дополнительных лицензий законодательством установлены специальные требования.

Лицензию на привлечение во вклады денежных средств физических лиц в рублях и лицензию на право привлечения средств физических лиц в рублях и иностранной валюте могут получить только кредитные организации, имеющие статус банка. В этом случае банк должен дополнительно отвечать двум требованиям:

1. Осуществлять банковскую деятельность не менее 2 лет. Этот срок исчисляется с даты государственной регистрации. При слиянии банков в расчет принимается дата более ранней регистрации. С преобразованием банка этот срок не прерывается.

При соблюдении следующих условий лицензия на привлечение во вклады денежных средств физических лиц может быть предоставлена вновь регистрируемому банку либо банку, с даты государственной регистрации которого прошло менее двух лет (ст. 36 Закона о банках):

- размер уставного капитала вновь регистрируемого банка либо размер собственных средств (капитала) действующего банка составляет величину не менее 3 млрд. 600 млн. руб.;

- банк соблюдает установленную нормативным актом Банка России обязанность раскрывать неограниченному кругу лиц информацию о лицах, оказывающих существенное (прямое или косвенное) влияние на решения, принимаемые органами управления банка.

2. Банк является участником системы страхования вкладов (см. Федеральный закон от 23 декабря 2003 г. N 177-ФЗ "О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации").

Для получения генеральной лицензии банку необходимо дополнительно отвечать следующим требованиям:

1. Иметь уставный капитал не менее суммы, установленной ст. 11.2 Закона о банках. Ею предусмотрено, что лицензия на осуществление банковских операций, предоставляющая кредитной организации право осуществлять банковские операции со средствами в рублях и иностранной валюте, привлекать во вклады денежные средства физических и юридических лиц в рублях и иностранной валюте (генеральная лицензия), может быть выдана кредитной организации, имеющей собственные средства (капитал) не менее 900 млн. руб. по состоянию на 1-е число месяца, в котором было подано в Банк России ходатайство о получении генеральной лицензии.

2. Уже пользоваться правом на выполнение всех банковских операций со средствами в рублях и иностранной валюте. Наличие лицензии на осуществление банковских операций с драгоценными металлами не является обязательным условием для получения генеральной лицензии (п. 14.1 Инструкции N 109-И).

Для получения дополнительных лицензий кредитная организация должна представить в территориальное учреждение Банка России следующие документы:

- ходатайство о получении лицензии соответствующего вида;

- опубликованный годовой отчет, удостоверенный аудиторской организацией, и надлежащим образом удостоверенную копию аудиторского заключения за год, предшествующий году обращения кредитной организации за получением лицензии, расширяющей ее деятельность;

- бизнес-план кредитной организации или в предусмотренных нормативными актами Банка России случаях изменения и дополнения к бизнес-плану;

- подтверждения уполномоченных органов об отсутствии задолженности кредитной организации перед федеральным бюджетом, бюджетом соответствующего субъекта Российской Федерации, соответствующим местным бюджетом и государственными внебюджетными фондами.

Для получения банком, с даты государственной регистрации которого прошло менее двух лет, указанных выше лицензий на осуществление банковских операций с физическими лицами банк дополнительно представляет письменное подтверждение о раскрытии неограниченному кругу лиц информации о лицах, оказывающих существенное (прямое или косвенное) влияние на решения, принимаемые органами управления банка.

Обязанность банка по раскрытию неограниченному кругу лиц информации о лицах, оказывающих существенное (прямое или косвенное) влияние на решения, принимаемые органами управления банка, считается исполненной, если такая информация опубликована в "Вестнике Банка России" и размещена на сайте банка в сети Интернет. В подтверждении должны содержаться ссылка на номер "Вестника Банка России" и указание на адрес сайта банка в сети Интернет.

Для получения лицензии на привлечение во вклады и размещение драгоценных металлов кредитная организация дополнительно представляет:

- надлежащим образом заверенную копию документа, выдаваемого Министерством финансов Российской Федерации и подтверждающего согласование осуществления кредитной организацией операций с драгоценными металлами;

- справку кредитной организации о наличии весоизмерительных приборов и разновесов в случаях, установленных нормативными актами Банка России.

Процедура рассмотрения ходатайства кредитной организации о расширении ее деятельности путем получения дополнительной лицензии изложена в гл. 14 Инструкции ЦБ РФ N 109-И и аналогична процедуре прохождения документов при регистрации кредитной организации.

Глава 19. ПРЕКРАЩЕНИЕ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ КРЕДИТНЫХ ОРГАНИЗАЦИЙ

§ 1. Добровольная ликвидация кредитной организации

Прекращение деятельности кредитной организации, как и любого другого юридического лица, может осуществляться в форме ликвидации и реорганизации.

В соответствии со ст. 61 ГК РФ ликвидация юридического лица влечет его прекращение без перехода прав и обязанностей в порядке правопреемства к другим лицам. Как и другие юридические лица, кредитные организации могут быть ликвидированы в добровольном или принудительном порядке, т.е. по собственной инициативе либо по инициативе других органов или лиц.

Добровольной следует считать такую ликвидацию кредитной организации, которая осуществляется на основании свободного усмотрения (решения) ее учредителей (участников) либо органа юридического лица, уполномоченного на то учредительными документами. При этом причина для такой ликвидации может быть любой: отсутствие целесообразности для продолжения деятельности, истечение срока, на который создана кредитная организация, достижение цели, ради которой она создана, и т.п. Приведенный в п. 2 ст. 61 ГК РФ перечень оснований для добровольной ликвидации не является исчерпывающим.

Законодательством урегулированы две различные процедуры добровольной ликвидации кредитной организации: 1) добровольная ликвидация без признаков банкротства; 2) добровольное банкротство.

Для добровольной ликвидации кредитной организации, не имеющей признаков банкротства, участники кредитной организации, принявшие решение о прекращении ее деятельности, должны обратиться в Банк России с ходатайством об аннулировании лицензии кредитной организации (ст. 23 Закона о банках). Банк России принимает решение об аннулировании лицензии на осуществление банковских операций в порядке, установленном указанием ЦБ РФ от 1 марта 2000 г. N 749-У "О порядке представления в Банк России ходатайства кредитной организации об аннулировании лицензии на осуществление банковских операций при прекращении деятельности в порядке ликвидации кредитной организации на основании решения ее учредителей (участников)" <1>.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2000. N 14.

Этим нормативным актом предусмотрено, что ходатайство об аннулировании лицензии на осуществление банковских операций должно быть направлено участниками кредитной организации вместе с уведомлением о ее ликвидации в течение пяти рабочих дней с момента принятия решения о прекращении ее деятельности. К ходатайству должны быть приложены следующие документы:

- протокол собрания участников, на котором принято решение о прекращении деятельности кредитной организации в порядке ликвидации;

- перечень участников кредитной организации, принявших решение о прекращении деятельности в порядке ликвидации, заверенный печатью и подписанный руководителем кредитной организации;

- баланс кредитной организации, заверенный печатью и подписанный руководителем кредитной организации и главным бухгалтером на дату принятия решения о прекращении деятельности в порядке ликвидации;

- оценка достаточности стоимости имущества кредитной организации для удовлетворения в полном объеме требований кредиторов;

- перечень банков-корреспондентов кредитной организации, заверенный печатью и подписанный руководителем кредитной организации и главным бухгалтером, на дату принятия решения о прекращении деятельности в порядке ликвидации кредитной организации.

Территориальное учреждение Банка России должно рассмотреть представленные документы в течение 10 рабочих дней и сделать заключение о соответствии или о противоречии законодательству решения о ликвидации кредитной организации. В заключении дается оценка достаточности стоимости имущества кредитной организации для удовлетворения в полном объеме требований кредиторов. При положительном рассмотрении ходатайства кредитной организации территориальное учреждение Банка России направляет подготовленное им заключение по ходатайству в Банк России.

Решение об аннулировании лицензии на осуществление банковских операций оформляется приказом Банка России. Кредитная организация обязана в течение пятнадцати рабочих дней с момента принятия Банком России решения об аннулировании лицензии на осуществление банковских операций возвратить оригинал лицензии на осуществление банковских операций в территориальное учреждение Банка России.

Дальнейшая ликвидация кредитной организации осуществляется в порядке, установленном ст. ст. 61 - 64 ГК РФ, Федеральным законом от 8 августа 2001 г. N 129-ФЗ "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей", с учетом особенностей, установленных Законом о банках. Например, в соответствии со ст. 23 Закона о банках учредители (участники) кредитной организации, принявшие решение о ее ликвидации, назначают ликвидационную комиссию (ликвидатора), утверждают промежуточный ликвидационный баланс и ликвидационный баланс кредитной организации по согласованию с Банком России.

Из п. 7 Обзора практики разрешения споров, связанных с ликвидацией юридических лиц (коммерческих организаций), сообщенного информационным письмом Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации от 13 января 2000 г. N 50, следует, что наличие решения о добровольной ликвидации кредитной организации не исключает возможность предъявления в суд иска о ее принудительной ликвидации. Для этого необходимо, чтобы решение о добровольной ликвидации кредитной организации не выполнялось и одновременно имелись основания для ее принудительной ликвидации, предусмотренные п. 2 ст. 61 ГК РФ.

Добровольное банкротство предполагает ликвидацию кредитной организации в результате признания ее банкротом по заявлению самой кредитной организации. В соответствии с п. 1 ст. 7, ст. 8 Федерального закона от 26 октября 2002 г. N 127-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве)" (далее - Закон о банкротстве) и подп. 1 п. 1 ст. 50.4 Федерального закона от 25 февраля 1999 г. N 40-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций" (далее - Закон о банкротстве кредитных организаций) правом на обращение в арбитражный суд с заявлением о признании кредитной организации банкротом обладает кредитная организация - должник при наличии обстоятельств, очевидно свидетельствующих о том, что она не в состоянии будет исполнить денежные обязательства и (или) обязанность по уплате обязательных платежей в установленный срок. Добровольное банкротство допускается только при наличии признаков банкротства кредитной организации, установленных ст. 2 Закона о банкротстве кредитных организаций. Статьей 50.4 Закона о банкротстве кредитных организаций предусмотрено, что до обращения в арбитражный суд с заявлением должника кредитная организация имеет право направить в Банк России заявление об отзыве у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций. Процедура добровольной ликвидации кредитной организации при наличии признаков банкротства практически не отличается от ее принудительной ликвидации в рамках конкурсного производства. Поэтому механизм ликвидации кредитной организации (как добровольной, так и принудительной) в рамках конкурсного производства будет рассмотрен ниже.

Закон выделяет несколько случаев обязательной ликвидации кредитной организации. В этом случае ликвидация кредитной организации должна осуществляться хотя и на основании решения ее органов (участников), однако не вполне свободно - во исполнение императивной нормы закона. Например, обязательная ликвидация кредитной организации при отсутствии признаков банкротства предусмотрена абз. 2 п. 2 ст. 61 ГК РФ. Им установлено, что по решению учредителей (участников) юридического лица должна осуществляться ликвидация кредитной организации в случае признания судом недействительной ее регистрации в связи с допущенными при ее создании нарушениями закона или иных правовых актов, если эти нарушения носят неустранимый характер. Неустранимый характер нарушений, допущенных при создании кредитной организации, приводит к неизбежности решения суда о ликвидации этого юридического лица. Поэтому ее нельзя назвать добровольной. Ссылку на решение самого юридического лица в этом случае можно считать практически равнозначной правилу абз. 2 п. 3 ст. 61 о возложении судом обязанности по ликвидации на учредителей (участников) либо уполномоченный учредительными документами орган самого юридического лица <1>.

--------------------------------

КонсультантПлюс: примечание.

Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации, части первой (под ред. О.Н. Садикова), включен в информационный банк согласно публикации - КОНТРАКТ; ИНФРА-М, 2005 (издание третье, исправленное, дополненное и переработанное).

<1> Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Части первой (постатейный) / Отв. ред. О.Н. Садиков. 2-е изд. С. 161 (автор комментария к ст. 61 - В.А. Рахмилович).

§ 2. Принудительная ликвидация кредитных организаций

без признаков банкротства

Принудительная ликвидация кредитной организации осуществляется на основании решения суда по требованию государственного органа или органа местного самоуправления, которому такое право предоставлено законом (п. п. 2 и 3 ст. 61 ГК РФ).

Законодательство устанавливает две процедуры принудительной ликвидации кредитной организации: 1) принудительная ликвидация кредитной организации без признаков банкротства; 2) принудительная ликвидация в результате банкротства кредитной организации. Последний вопрос будет рассмотрен в рамках гл. 20 настоящей работы.

В соответствии с п. 2 ст. 61 ГК РФ принудительная ликвидация кредитной организации без признаков банкротства осуществляется по решению суда в случае осуществления деятельности без надлежащего разрешения (лицензии) либо деятельности, запрещенной законом, либо с иными неоднократными или грубыми нарушениями закона или иных правовых актов, либо в иных случаях, предусмотренных ГК РФ. Решение суда по иску о ликвидации юридического лица в связи с неоднократными нарушениями закона принимается судом с учетом всех обстоятельств дела, включая оценку характера допущенных юридическим лицом нарушений и вызванных ими последствий. Примером грубого нарушения закона, которое может послужить основанием для принудительной ликвидации любого юридического лица, включая кредитную организацию, является невыполнение требований законодательства о приведении обществом с ограниченной ответственностью или акционерным обществом своих учредительных документов в соответствие с законом. Однако данное нарушение может оказаться устранимым. Поэтому в соответствии с п. 5 Обзора практики разрешения споров, связанных с ликвидацией юридических лиц (коммерческих организаций), сообщенного информационным письмом Президиума ВАС РФ от 13 января 2000 г. N 50, суд, вправе отложить рассмотрение дела о ликвидации юридического лица и предложить ему принять меры по устранению этих нарушений. Если в срок, установленный судом, учредительные документы кредитной организации будут приведены в соответствие с требованиями законодательства, суд отказывает в иске.

В информационном письме Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ от 5 декабря 1997 г. N 23 "О применении п. п. 2 и 4 ст. 61 Гражданского кодекса Российской Федерации" указано, что требование о ликвидации юридического лица по основаниям, предусмотренным п. 2 ст. 61 ГК РФ, может быть предъявлено в суд тем государственным органом или органом местного самоуправления, которому такое право предоставлено законом. В частности, в соответствии с п. 2 ст. 25 Федерального закона от 8 августа 2001 г. N 129-ФЗ "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей" право обратиться в суд с требованием о ликвидации юридического лица предоставлено регистрирующему органу. Такое требование может быть заявлено в случае выявления допущенных при создании юридического лица грубых нарушений закона или иных правовых актов, если эти нарушения носят неустранимый характер, а также в случае неоднократных либо грубых нарушений законов или иных нормативных правовых актов при государственной регистрации юридических лиц. По одному из рассматриваемой категории дел суд удовлетворил иск налоговой инспекции о ликвидации юридического лица, возложив на истца непосредственное осуществление ликвидационных процедур. Такое решение противоречит абз. 2 ч. 3 ст. 61 ГК РФ. Поэтому в п. 9 Обзора практики разрешения споров, связанных с ликвидацией юридических лиц (коммерческих организаций), сообщенного информационным письмом Президиума ВАС РФ от 13 января 2000 г. N 50, указано, что обязанности по проведению ликвидации юридического лица не могут возлагаться арбитражным судом на государственный или муниципальный орган, по иску которого судом принято соответствующее решение. Соответствующие обязанности должны возлагаться на лиц или органы, уполномоченные на то законом или учредительными документами юридического лица.

Чаще всего принудительная ликвидация кредитных организаций осуществляется по инициативе Банка России на основании ст. 23.1 Закона о банках.

До 1998 г. законодательство Российской Федерации содержало нормы, согласно которым после отзыва у кредитной организации лицензии суды могли принимать решение о ликвидации кредитной организации без назначения ликвидатора либо возлагали обязанность по осуществлению процедуры ликвидации на участников (учредителей) кредитной организации. Участники (учредители) кредитной организации могли самостоятельно принять решение о ее добровольной ликвидации либо объявить о банкротстве кредитной организации и ее ликвидации. Нередко после отзыва лицензии на осуществление банковских операций такие кредитные организации подолгу оставались вне ликвидационных процедур, несмотря на принятые судами решения об их ликвидации. Это практически всегда приводило к "растаскиванию" имущества кредитной организации.

Ныне действующий Закон о банках исправил указанный недостаток. Статья 23.1 Закона о банках возлагает на Банк России обязанность в течение 15 дней с момента отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций обратиться в арбитражный суд с требованием о принудительной ликвидации кредитной организации. Заявление Банка России о принудительной ликвидации кредитной организации рассматривается арбитражным судом в срок, не превышающий одного месяца со дня подачи указанного заявления.

Арбитражный суд принимает решение о ликвидации кредитной организации и назначении ликвидатора кредитной организации. Ликвидатором кредитной организации, имевшей лицензию Банка России на привлечение во вклады денежных средств физических лиц, является Агентство по страхованию вкладов. Ликвидатором кредитной организации, не имевшей лицензии Банка России на привлечение во вклады денежных средств физических лиц, арбитражный суд утверждает арбитражного управляющего, соответствующего требованиям Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)" и аккредитованного при Банке России в качестве конкурсного управляющего при банкротстве кредитных организаций. Ликвидатор кредитной организации приступает к осуществлению своих полномочий со дня вступления в силу решения арбитражного суда о ликвидации кредитной организации и назначении ликвидатора кредитной организации и действует до дня внесения в Единый государственный реестр юридических лиц записи о ликвидации кредитной организации.

Арбитражный суд направляет решение о ликвидации кредитной организации в Банк России и уполномоченный регистрирующий орган, который вносит в Единый государственный реестр юридических лиц запись о том, что кредитная организация находится в процессе ликвидации. Если ко дню отзыва лицензии на осуществление банковских операций у кредитной организации имеются признаки несостоятельности (банкротства), предусмотренные Законом о банкротстве кредитных организаций, Банк России должен обратиться в арбитражный суд с заявлением о признании кредитной организации несостоятельной (банкротом) в порядке, установленном законодательством о банкротстве. Во всех указанных случаях ликвидационные процедуры будут осуществляться под контролем арбитражного суда, принявшего решение о ликвидации.

В соответствии со ст. 23.4 Закона о банках ликвидация кредитной организации должна осуществляться в порядке, предусмотренном Федеральным законом "О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций" для конкурсного производства, с особенностями, установленными Законом о банках. Можно назвать несколько таких особенностей. Так, в случае принудительной ликвидации кредитной организации без признаков банкротства назначается ликвидатор, а после признания кредитной организации банкротом - конкурсный управляющий. Ликвидатор кредитной организации обязан провести первое собрание кредиторов ликвидируемой кредитной организации не позднее 60 дней после дня окончания срока, установленного для предъявления требований кредиторов. Первое собрание кредиторов кредитной организации - банкрота проводится раньше этого срока. Срок ликвидации кредитной организации без признаков банкротства не может превышать 12 месяцев со дня вступления в силу решения арбитражного суда о ликвидации кредитной организации. Сроки конкурсного производства, в результате которого осуществляется принудительная ликвидация кредитной организации, могут оказаться более продолжительными (до полутора лет). Однако в целом процедура принудительной ликвидации кредитной организации как при наличии, так и при отсутствии признаков банкротства обладает большим сходством.

Глава 20. ОСОБЕННОСТИ НЕСОСТОЯТЕЛЬНОСТИ (БАНКРОТСТВА)

КРЕДИТНЫХ ОРГАНИЗАЦИЙ

§ 1. Исторические причины появления

института несостоятельности

Принудительная ликвидация кредитных организаций, имеющих признаки банкротства, является результатом завершившегося конкурсного производства. В соответствии со ст. 149 Федерального закона от 26 октября 2002 г. N 127-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве)" (далее - Закон о банкротстве) <1> определение арбитражного суда о завершении конкурсного производства является основанием для внесения в Единый государственный реестр юридических лиц записи о ликвидации должника. Однако возбуждение дела о признании кредитной организации несостоятельной не обязательно должно закончиться ее банкротством и ликвидацией. Например, в случаях, перечисленных в ст. 50.12 Федерального закона от 25 февраля 1999 г. N 40-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций" (далее - Закон о банкротстве кредитных организаций) <2>, арбитражный суд должен отказать в признании кредитной организации банкротом, а значит, конкурсное производство в отношении этой кредитной организации не будет открыто и она не будет ликвидирована по этому основанию. В ст. 50.13 Закона о банкротстве кредитных организаций перечислены основания для прекращения производства по делу о банкротстве кредитной организации, в том числе: признание требований заявителя неосновательными и факт удовлетворения всех требований кредиторов, включенных в реестр.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2007. N 43. Ст. 4190.

<2> СЗ РФ. 1999. N 9. Ст. 1097.

Таким образом, ликвидация в результате конкурсного производства - это одно из возможных, но не единственных последствий возбуждения в суде дела о признании кредитной организации несостоятельной. Следует иметь в виду, что институт несостоятельности сформировался в законодательстве не с целью последующей ликвидации должника, а по другой причине.

Появление института банкротства в российском законодательстве уходит далеко в историю российского права. Первые упоминания о нормах, предназначенных для регулирования банкротства, встречаются уже в Русской Правде, в некоторых договорах русских князей с сопредельными государствами, в Псковской судной грамоте, в Судебнике Ивана III и других актах.

Заметным событием в развитии института банкротства было вступление в силу в 1800 г. Устава о банкротах, который состоял из двух частей, первая из которых была посвящена торговой (купеческой) несостоятельности, вторая - несостоятельности дворян. В 1832 г. был принят новый Устав о несостоятельности. Революция 1917 г. прервала дальнейшее развитие института банкротства. В СССР была построена плановая социалистическая экономика, в которой не было места для банкротства. Поэтому до принятия в 1992 г. Закона Российской Федерации "О несостоятельности (банкротстве) предприятий" в нашей стране вообще не существовало правовых норм, регулирующих отношения несостоятельности (банкротства). В настоящее время институт несостоятельности (банкротства) был фактически воссоздан заново, а впоследствии распространен и на кредитные организации.

Современное законодательство рассматривает термины "несостоятельность" и "банкротство" как синонимы. Однако такой подход составляет особенность только современного российского законодательства. До революции под несостоятельностью понималось неосторожное или умышленное причинение должником ущерба кредиторам посредством уменьшения или сокрытия имущества. Банкротство, напротив, рассматривалось в качестве уголовного последствия несостоятельности. Оно не представлялось необходимым и постоянным спутником последней, но только случайным усложнением <1>. Аналогичный подход к употреблению указанных терминов имеется в современном иностранном законодательстве о банкротстве <2>. В советской литературе на неправильное словоупотребление терминов "банкротство" и "несостоятельность" обратил внимание М.И. Кулагин. Он писал, что институт несостоятельности в экономической и юридической литературе нередко смешивают с банкротством. В строгом юридическом значении этого слова банкротство есть лишь одно из возможных последствий и проявлений несостоятельности. Банкротство рассматривается как уголовно наказуемое деяние, в то время как несостоятельность считается институтом частного права <3>. Его точка зрения представляется обоснованной. Однако предметом рассмотрения настоящей главы являются проблемы современного российского законодательства о несостоятельности кредитных организаций. Поэтому здесь и далее мы будем употреблять эти термины как синонимы.

--------------------------------

<1> См.: Шершеневич Г.Ф. Конкурсное право. С. 473.

<2> См.: Карелина С.А. Правовое регулирование несостоятельности (банкротства): Учебно-практическое пособие. С. 21.

<3> Кулагин М.И. Избранные труды. М., 1997. С. 172.

Институт банкротства известен всем странам с рыночной экономикой. Можно обозначить следующие экономические и правовые причины появления процедуры банкротства (несостоятельности) в законодательствах разных стран.

Экономические причины появления процедуры банкротства позволяют определить несостоятельность (банкротство) в качестве особого вида общественных отношений, присущих любой рыночной экономике. Так, с точки зрения Н.М. Розановой, "в любой рыночной экономике время от времени возникает ситуация, когда какая-либо фирма не справляется со своими обязательствами (в первую очередь финансовыми) и вынуждена объявить о своем банкротстве. Динамизм экономических процессов как часть нормального функционирования рыночной экономики требует периодического повторения ситуации банкротства для той или иной фирмы: банкротство устраняет нежизнеспособные элементы рынка и тем самым освобождает дорогу наиболее эффективно действующим субъектам" <1>. По мнению М.И. Кулагина, "крах некоторых предприятий может повлечь за собой серьезные негативные последствия для экономики страны, сравнимые с последствиями стихийных бедствий или социальных потрясений" <2>. Анализируя место института несостоятельности (банкротства) в рыночной экономике, В.А. Семеусов отмечает: "Банкротство - один из инструментов оздоровления промышленности, ее структурной перестройки, а посему если определенное предприятие не вписывается в рыночную экономику, то оно должно быть подвергнуто цивилизованной процедуре ликвидации" <3>. В.Н. Ткачев определяет необходимость существования института несостоятельности (банкротства) как обязательного атрибута рыночной экономики исходя из того, что он позволяет "осуществлять структурные преобразования и создает условия для перераспределения капитала от нерентабельных производств в иные сферы экономики" <4>.

--------------------------------

<1> Розанова Н.М. Банкротство как атрибут рыночной экономики // Вестник Московского университета. Серия 6. Экономика. 1998. N 3. С. 4.

<2> Кулагин М.И. Избранные труды по акционерному и торговому праву (Классика российской цивилистики). М., 2004. С. 191.

<3> Семеусов В.А. Предпринимательство и право. Иркутск, 1996. С. 147.

<4> Ткачев В.Н. Конкурсное право. Правовое регулирование несостоятельности (банкротства) в России. М., 2006. С. 5.

Правовые причины появления института банкротства позволяют обосновать необходимость конструирования специальной процедуры в отношении несостоятельных должников, центральное место в которой занимает особый порядок исполнения судебных решений, отличный от общего исполнительного производства. Общий порядок принудительного взыскания долгов, подтвержденных исполнительными документами, регулируется нормами исполнительного процесса, содержащимися, в частности, АПК РФ, ГПК РФ, Федеральном законе от 2 октября 2007 г. N 229-ФЗ "Об исполнительном производстве". Однако он применяется только тогда, когда отсутствуют сомнения в достаточности имущества должника для полного удовлетворения всех кредиторов, имеющих в конкретный момент времени претензии к кредитной организации. Необходимость специальной процедуры в отношении несостоятельных должников в литературе объясняется разными причинами. Высказанные точки зрения можно условно разделить на три группы.

Первая группа авторов утверждает, что такая процедура необходима в интересах должника. В частности, И.В. Ершова заявляет, что "применение специальных процедур данного института дает возможность должнику в некоторых случаях восстановить свою платежеспособность и включиться в хозяйственную деятельность, рассчитавшись с кредиторами. Достичь этого гражданско-правовыми нормами не представляется возможным. Если же восстановить платежеспособность не удалось, имеющиеся в арсенале института банкротства ликвидационные процедуры позволят соразмерно удовлетворить требования кредиторов и освободить предприятие-банкрота от долгов, предоставив ему тем самым возможность еще раз попытаться реализовать себя в предпринимательстве" <1>.

--------------------------------

<1> Предпринимательское (хозяйственное) право / Отв. ред. О.М. Олейник. М., 1999. С. 371 (автор главы - Ершова И.В.).

Вторая группа авторов полагает, что институт банкротства оказался необходим как в интересах кредитора, так и в интересах должника. Н.И. Клейн обосновывает необходимость существования специального регулирования отношений несостоятельности исходя из следующего: "Крупный кредитор находящегося в тяжелом финансовом положении предприятия может предъявить требование, для удовлетворения которого придется реализовать все или почти все имущество должника, в результате чего он фактически прекратит свое существование и требования других его кредиторов не будут удовлетворены. Необходимо защитить интересы всех кредиторов. С другой стороны, когда возникает угроза, что часто находящееся в тяжелом финансовом положении предприятие в результате удовлетворения требований кредиторов останется без имущества и уже по одному этому прекратит существование, возникает необходимость защитить и его собственные интересы, ввести решение вопроса о его существовании в определенные рамки, подчинить установленным законом реорганизационным процедурам. Наконец, до ликвидации предприятия и распродажи его имущества желательно попытаться, если это возможно, принять меры к оздоровлению (санации) предприятия и сохранению его как производителя ценностей (товаров, работ, услуг) и работодателя" <1>.

--------------------------------

<1> Предпринимательское право: Курс лекций / Отв. ред. Н.И. Клейн. М., 1993. С. 77 (автор главы - Клейн Н.И).

Третья группа авторов видит причины появления особой процедуры, применяемой к несостоятельным должникам, в необходимости защиты интересов кредиторов. Так, по мнению В. Химичева, необходимость в специальном регулировании, поскольку существует "конкуренция прав кредиторов при недостаточности имущества должника. Осуществление прав без ограничений, налагаемых специальным правовым режимом, может привести к негативным правовым последствиям, выражаемым в том, что одни кредиторы - те, что раньше предъявили требования к должнику, получат сполна, а требования других кредиторов останутся неудовлетворенными" <1>.

--------------------------------

<1> См.: Химичев В. Защита прав кредиторов при банкротстве. М., 2005. С. 12.

Четвертая группа авторов подчеркивает публично-правовые черты института банкротства и рассматривает его как инструмент государственного регулирования экономики. Предполагается, что он призван, с одной стороны, противостоять индивидуальным интересам отдельных лиц, а с другой - обеспечить баланс интересов этих лиц, а также стабильность рынка в целом. Так, по мнению А.В. Егорова, взаимосвязь публичных и частных интересов носит достаточно сложный характер и расхожее утверждение о том, что соответствующие публичные интересы в большинстве своем воплощаются через реализацию частных интересов, как происходит в том случае, когда должник "оживает", восстановив свою платежеспособность и сохранив имущество своего предприятия от распродажи по частям, не всегда оказывается верным <1>. Наличие публичных интересов и норм публичного права в законодательстве о банкротстве объясняет, почему оно носит комплексный характер и находится на стыке публичного и частного права <2>. Институт несостоятельности (банкротства) в самом широком его понимании состоит во вмешательстве государства в отношения по уплате долгов для защиты прав и интересов должника и кредиторов. С этой точки зрения данный институт рассматривается как инструмент государства в обеспечении стабильности, сбалансированности прав и законных интересов участников хозяйственного оборота, в конечном счете всего рынка в целом <3>. Существующие государственные системы правового регулирования несостоятельности отличаются друг от друга теми конкретными целями, которые ставят перед собой законодатели тех или иных государств. Эти цели могут быть самыми разнообразными. В результате приоритетной задачей для одних является повышение возврата средств кредиторам (модель (концепция) Манфреда Бальца), для других - спасение бизнеса и сохранение рабочих мест, что вызывает повышение цены кредита в ущерб интересам кредиторов (английская концепция). Третья модель (американская, французская, российская системы) ставит в качестве основной задачи эффективное распределение имущества и выполнение макроэкономических функций <4>.

--------------------------------

<1> См.: Денисов С.А., Егоров А.В., Сарбаш С.В. Реабилитационные процедуры в деле о банкротстве: Постатейный комментарий Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)" (гл. 5, 6 и 8). М., 2003. С. 16.

<2> См.: Карелина С.А. Правовое регулирование несостоятельности (банкротства): Учебно-практическое пособие. С. 12.

<3> Там же. С. 29.

<4> См.: Степанов В.В. Несостоятельность (банкротство) в России, Франции, Англии, Германии. М., 1999. С. 22 - 23.

Сложно не согласиться с мнением последней группы авторов. Однако нельзя не заметить, что право в целом представляет собой инструмент государственного воздействия на общественные отношения, включая отношения, возникающие в случае несостоятельности должника. Публичная составляющая в законодательстве о банкротстве, безусловно, присутствует.

Однако первопричиной появления специального правового механизма воздействия на несостоятельного должника, отличного от правового механизма общего исполнительного производства, были отнюдь не публичные интересы. Указанная первопричина была достаточно подробно исследована более века назад Г.Ф. Шершеневичем в книге "Конкурсный процесс". Если имущества должника окажется недостаточно для удовлетворения всех кредиторов, то наиболее активные кредиторы будут стремиться распродать все имущество должника при первых признаках неблагополучия зачастую значительно ниже его рыночной стоимости, чтобы получить удовлетворение своих требований, не считаясь с другими кредиторами.

Опоздавшие кредиторы найдут разоренного должника и, скорее всего, не получат ничего. Для предупреждения такого несправедливого распределения имущества между кредиторами неплатежеспособного должника во всех странах сформировалась система норм, называемая "конкурсное право". Она определяет порядок распределения имущества должника между кредиторами наиболее справедливым образом, т.е. по соразмерности, пропорционально размеру требований каждого из кредиторов, соотнесенного со стоимостью имеющегося в наличии имущества должника. Кроме того, современное конкурсное право включает также нормы, регулирующие порядок применения мер по восстановлению платежеспособности должника. Предполагается, что в случае успеха такие меры приведут к полному удовлетворению требований всех кредиторов, что невозможно при обычном конкурсе.

По характеру своих норм конкурсное право разделяется на две части: материальное и формальное конкурсное право <1>. К материальному конкурсному праву относятся нормы законов о банкротстве, в силу которых сделки, совершенные со времени открытия конкурса, признаются недействительными по отношению к конкурсной массе, а сделки, совершенные до этого момента, могут быть опровергаемы; признаются просроченными обязательства, по которым срок исполнения в действительности еще не наступал; останавливается начисление процентов по денежным обязательствам должника, признанного банкротом; меняется правовое положение должника, находящегося на разных стадиях банкротства, и т.п. Таким образом, материальное конкурсное право объединяет нормы гражданского права, предусматривающие специальные правовые основания для изменения или прекращения гражданских правоотношений должника.

--------------------------------

<1> См.: Шершеневич Г.Ф. Конкурсный процесс. М.: Статут, 2000. С. 102 - 107.

К формальному конкурсному праву (конкурсному процессу в широком смысле) относятся нормы, определяющие порядок управления имуществом должника, порядок применения к нему мер по финансовому оздоровлению, порядок назначения арбитражных управляющих, порядок совершения мировых сделок, порядок проведения конкурсного производства, в том числе порядок проверки предъявляемых кредиторами требований, обжалования действий конкурсного управляющего, порядок выдачи причитающихся на долю каждого кредитора денежных сумм и т.п. Таким образом, формальное конкурсное право объединяет специальные нормы гражданского процессуального права, которые применяются при рассмотрении судами дел о банкротстве, а также некоторые нормы публичного права.

Конкурсный процесс в узком смысле является результатом признания судом факта несостоятельности должника и в этом смысле - специальной формой исполнительного производства. Если исполнительное производство можно рассматривать как особый институт гражданского процессуального права, то конкурсный процесс в этом узком смысле является его субинститутом <1>.

--------------------------------

<1> Здесь и далее мы будем говорить о конкурсном процессе в узком смысле слова, т.е. только об особом порядке исполнения решений судов за счет имущества должника, признанного судом несостоятельным.

Возбуждение конкурсного процесса преследует две цели: во-первых, обеспечить наиболее справедливое и равное распределение имущества должника между его кредиторами и, во-вторых, освободить невиновного в своей несостоятельности должника от непомерной тяжести лежащих на нем долгов и дать ему возможность продолжить впоследствии свою деятельность. Таким образом, возбуждение конкурсного процесса может осуществляться как в интересах кредиторов, так и в интересах должника, а в конечном счете в интересах общества в целом. Именно поэтому правом на обращение в арбитражный суд с заявлением о признании должника банкротом обладают не только конкурсные кредиторы, но и должник (см.: ст. 7 Закона о банкротстве, ч. 1 ст. 50.4 Закона о банкротстве кредитных организаций). Действующее российское законодательство не знает случаев возбуждения дела о банкротстве по усмотрению суда. Так, Г.Ф. Шершеневич пишет, что суд по собственному усмотрению должен объявить должника несостоятельным, если прекращение должником платежей будет общеизвестно или сделается достоверно известным суду <1>. Однако в этих и других аналогичных случаях действующее российское законодательство возлагает обязанность обратиться в суд с заявлением о признании должника банкротом либо на уполномоченные органы, либо на самого должника (случаи обязательной подачи заявления должника о признании его банкротом).

--------------------------------

<1> См.: Шершеневич Г.Ф. Конкурсный процесс. М.: Статут, 2000. С. 176 и сл.

Таким образом, институт банкротства является комплексным институтом законодательства, включающим нормы частного и публичного права, однако центральную его часть занимают нормы гражданского процесса - специального исполнительного производства для несостоятельных должников.

§ 2. Правовые основы несостоятельности

кредитных организаций

Осуществление кредитными организациями деятельности за счет средств, привлеченных на счета и во вклады, требует предъявления к ним особых требований, что порождает необходимость специального правового регулирования их банкротства.

Правовое регулирование вопросов, связанных с несостоятельностью (банкротством) кредитных организаций, осуществляется:

- нормами ГК РФ, непосредственно регулирующими несостоятельность (банкротство) юридических лиц (ст. 65), а также нормами ГК РФ, содержащими специальные указания по применению положений о несостоятельности (банкротстве), - ст. 64 (об очередности удовлетворения требований кредиторов), ст. ст. 56, 105 (о субсидиарной ответственности лиц, которые имеют право давать обязательные для должника - юридического лица указания либо иным образом определять его действия, за доведение должника до банкротства) и др.;

- общим законом - Федеральным законом от 26 октября 2002 г. N 127-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве)";

- специальным законом - Федеральным законом от 25 февраля 1999 г. N 40-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве) кредитных организаций". Соответственно, при банкротстве кредитных организаций общий Закон о банкротстве применяется только в части, не урегулированной специальным Законом о банкротстве кредитных организаций.

§ 3. Понятие несостоятельности кредитной организации

Легальное определение несостоятельности (банкротства) кредитной организации дано в ст. 2 Закона о банкротстве кредитной организации. Под несостоятельностью (банкротством) кредитных организаций понимается признанная арбитражным судом ее неспособность удовлетворить требования кредиторов по денежным обязательствам и (или) исполнить обязанность по уплате обязательных платежей. При этом под обязанностью кредитной организации по уплате обязательных платежей понимается обязанность кредитной организации как самостоятельного налогоплательщика по уплате обязательных платежей в соответствующие бюджеты, а также обязанность кредитной организации по исполнению поручений (распоряжений) о перечислении со счетов своих клиентов обязательных платежей в соответствующие бюджеты. Состав денежных обязательств и обязательных платежей кредитной организации определяется в порядке, предусмотренном Законом о банкротстве (ст. 4).

В соответствии с п. 2 ст. 2 Закона о банкротстве кредитных организаций кредитная организация считается неспособной удовлетворить требования кредиторов по денежным обязательствам и (или) исполнить обязанность по уплате обязательных платежей, если присутствуют оба или один из перечисленных ниже признаков:

1. Соответствующие обязанности не исполнены ею в течение 14 дней со дня наступления даты их исполнения. Кроме того, сумма указанных требований к кредитной организации в совокупности должна составлять не менее тысячекратного размера минимального размера оплаты труда (ч. 1 ст. 50.7 Закона о банкротстве кредитных организаций).

2. После отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций стоимость ее имущества (активов) недостаточна для исполнения обязательств кредитной организации перед ее кредиторами или обязанности по уплате обязательных платежей. Следует иметь в виду, что в данном случае нельзя исходить из общих значений понятий "имущество" и "активы". Во-первых, в своем общем значении эти понятия не совпадают <1>, во-вторых, исходя из принципов составления баланса юридического лица, в том числе кредитной организации, активы юридического лица всегда равны его пассивам (обязательствам). Поэтому здесь речь идет о специальном соотношении в целях признания кредитных организаций несостоятельными (банкротами). На основании ст. 50.7 Закона о банкротстве кредитных организаций порядок расчета стоимости имущества (активов) и обязательств кредитных организаций в этих целях установлен Банком России (см. указание Банка России от 22 декабря 2004 г. N 1533-У "Об определении стоимости имущества (активов) и обязательств кредитной организации" <2>).

--------------------------------

<1> См.: Курбатов А. Соотношение понятий "имущество" и "активы" в российском праве // Хозяйство и право. 2005. N 4. С. 117.

<2> Вестник Банка России. 2005. N 4.

Исходя из легального определения банкротства кредитной организации допустим вывод, что для признания кредитной организации несостоятельной (банкротом) возможно доказать либо неспособность ее к платежам, т.е., по выражению Г.Ф. Шершеневича, предполагаемое превышение актива над пассивом <1> (критерий неплатежеспособности), либо факт недостаточности имущества кредитной организации для удовлетворения требований кредиторов и государства (критерий неоплатности).

--------------------------------

<1> См.: Шершеневич Г.Ф. Конкурсный процесс. С. 88.

Общее законодательство о банкротстве исходит из других сроков и критериев. Для целей признания несостоятельным юридическое лицо считается неспособным удовлетворить требования кредиторов и исполнить обязанности перед бюджетом, если соответствующие обязательства и (или) обязанности не исполнены им в течение трех месяцев с момента наступления даты их исполнения. Таким образом, в основе несостоятельности (банкротства) юридического лица по общему закону лежит правило, согласно которому участник имущественного оборота, не оплачивающий товары, услуги, работы, налоги и другие обязательные платежи в течение трех месяцев, считается неспособным исполнить свои обязательства перед кредиторами. Для того чтобы избежать несостоятельности (банкротства), должник должен либо погасить свои обязательства, либо представить суду доказательства необоснованности требований кредиторов <1>. Таким образом, общее законодательство о банкротстве в качестве критерия несостоятельности юридического лица использует критерий неплатежеспособности.

--------------------------------

<1> См.: Карелина С.А. Правовое регулирование несостоятельности (банкротства): Учебно-практическое пособие. С. 13.

Вопрос о том, какой критерий следует избрать для признания лица банкротом, имеет давнюю историю. По мнению Г.Ф. Шершеневича, "для наличности несостоятельности, открывающей конкурсный процесс, можно признать одно из двух начал: недостаточность имущества, т.е. установленное превышение актива над пассивом, или платежную неспособность, т.е. предполагаемое превышение актива над пассивом. В первом случае мы имеем дело с несомненной невозможностью удовлетворить полностью каждого кредитора, во втором - с неискренностью в исполнении обязательств, внушающей вероятность невозможности удовлетворить полностью всех кредиторов. В первом случае перед нами установленный факт, во втором - предположение". Обозначая два критерия - платежную неспособность (т.е. критерий неплатежеспособности), которую он называл внешним признаком банкротства, и фактическую недостаточность имущества должника для удовлетворения требований кредиторов (критерий неоплатности), Г.Ф. Шершеневич высказался за использование последнего критерия для целей признания лица банкротом <1>. В современной юридической литературе противником критерия неоплатности является В.В. Витрянский, который полагает, что использование критерия неоплатности позволяет должнику "водить за нос" кредиторов, постоянно создавая ситуацию своей неплатежеспособности и одновременно расходуя денежные средства на собственные цели без учета интересов кредиторов <2>.

--------------------------------

<1> См.: Шершеневич Г.Ф. Конкурсный процесс. С. 88.

<2> См.: Витрянский В.В. Банкротство: ожидания и реальность // Экономика и жизнь. 1994. N 49. С. 22.

§ 4. Особенности процедуры несостоятельности (банкротства)

кредитной организации

Специальное законодательство о банкротстве кредитных организаций предусматривает целый ряд особенностей процедуры признания кредитных организаций несостоятельными (банкротом). Поддержание ликвидности кредитных организаций на нужном уровне и восстановление их платежеспособности осуществляются законодателем вне рамок процедуры несостоятельности (банкротства) кредитных организаций. Меры по предупреждению банкротства кредитной организации (финансовое оздоровление, назначение временной администрации, реорганизация) применяются на стадии до отзыва лицензии, т.е. фактически до начала процедуры банкротства, и при наличии особых оснований (ст. ст. 3, 4 Закона о банкротстве кредитных организаций). Указанные нормы Закона о несостоятельности кредитных организаций представляют собой лишь некоторую часть всего правового массива, регулирующего проблемы банковской ликвидности, большая часть которого составляет компетенцию Центрального банка РФ и включена в Закон о Банке России. Соответственно, в литературе был сделан вывод о том, что особенностью процедуры несостоятельности (банкротства) кредитных организаций является отсутствие у этой процедуры цели восстановления платежеспособности кредитной организации <1>.

--------------------------------

<1> Курбатов А.Я. Правовое регулирование несостоятельности (банкротства) кредитных организаций // Хозяйство и право (приложение). 2006. N 4.

Возбуждение процедуры банкротства кредитной организации допускается только после отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций (ч. 1 ст. 50.7 Закона о банкротстве кредитных организаций).

По общему законодательству правом на обращение в арбитражный суд с заявлением о признании должника банкротом обладают должник, конкурсный кредитор и уполномоченный орган. В соответствии с Законом о банкротстве кредитных организаций указанным уполномоченным органом является Банк России, который вправе обращаться в суд с заявлением о признании кредитной организации несостоятельной (банкротом).

При банкротстве кредитной организации применяется только одна известная общему Закону о банкротстве процедура - конкурсное производство. Наблюдение, финансовое оздоровление, внешнее управление и мировое соглашение не применяются (ст. 5 Закона о банкротстве кредитных организаций).

Закон о банкротстве кредитных организаций установил институт специального ликвидатора для кредитных организаций, имевших лицензию Банка России на привлечение вкладов физических лиц. В силу Закона таким корпоративным ликвидатором является государственная корпорация "Агентство по страхованию вкладов". При банкротстве кредитных организаций, не имевших лицензию Банка России на привлечение вкладов населения, функция конкурсного управляющего возложена на индивидуальных предпринимателей - арбитражных управляющих, аккредитованных при Банке России (ст. 50.20 Закона о банкротстве кредитных организаций).

Согласно ст. 50.16 Закона о банкротстве кредитных организаций принятие арбитражным судом решения о признании кредитной организации банкротом влечет за собой открытие конкурсного производства. На этом основании Банк России обязан внести запись в Книгу государственной регистрации кредитных организаций о признании коммерческого банка банкротом и об открытии конкурсного производства.

Конкурсное производство вводится сроком на один год. Срок конкурсного производства может продлеваться по ходатайству лица, участвующего в деле о банкротстве, не более чем на шесть месяцев. Однако на практике он превышает установленный Законом о банкротстве срок и составляет два-три года. Для обеспечения интересов кредиторов в ходе данной процедуры представляется важным решение вопроса о том, насколько ограничение срока конкурсного производства в кредитных организациях допустимо для этой категории должников. По мнению многих специалистов Банка России и правоведов, отсутствие подобных ограничений приводит к "затягиванию сроков ликвидации кредитной организации и обесценивает требования кредиторов" <1>.

--------------------------------

<1> Трофимов К.Т. Указ. соч. С. 103.

§ 5. Изменение правового положения кредитной организации

после признания ее несостоятельной (банкротом)

Конкурсное производство является специальным порядком ликвидации должника и удовлетворения требований кредиторов. После признания кредитной организации банкротом и открытия конкурсного производства кредитная организация продолжает оставаться юридическим лицом и субъектом гражданских прав и обязанностей. Однако у нее изменяется объем дееспособности и меняется порядок совершения некоторых сделок с ее участием. Таким образом, признание кредитной организации банкротом приводит к различным изменениям в правовом положении должника.

1. У кредитной организации, объявленной банкротом, отозвана лицензия на совершение банковских операций. Поэтому она не вправе осуществлять банковские операции, за исключением случаев, специально установленных законодательством. Эти последствия сохраняются даже в случае признания судом недействительным приказа Банка России об отзыве лицензии у кредитной организации.

2. Совершение сделок, связанных с отчуждением имущества кредитной организации или влекущих за собой передачу ее имущества третьим лицам во владение и пользование, допускается исключительно в порядке, установленном Законом о банкротстве кредитных организаций. Например, такие особенности установлены ст. 50.33 Закона о банкротстве кредитных организаций.

3. Прекращаются полномочия руководителя кредитной организации, иных ее органов управления, за исключением полномочий органов управления в части принятия решения о заключении соглашений об условиях предоставления денежных средств третьими лицами для исполнения обязательств кредитной организации.

4. Полномочия органов управления кредитной организации переходят к конкурсному управляющему. По ходатайству конкурсного управляющего, одобренному собранием кредиторов, могут быть назначены несколько конкурсных управляющих с четким распределением между ними прав и обязанностей в процессе банкротства. Однако все они должны действовать в рамках следующих функций арбитражного управления в этот период <1>:

--------------------------------

<1> См.: Суворов А.В. Особенности конкурсного производства кредитной организации, признанной несостоятельным (банкротом) // Банковское право. 2002. N 2.

- принятие в ведение имущества должника, осуществление инвентаризации, оценки имущества и обеспечение его сохранности;

- предъявление третьим лицам требований о взыскании дебиторской задолженности и заявление возражений по предъявленным к должнику требованиям кредиторов;

- предъявление исков о признании недействительными сделок;

- уведомление о предстоящем увольнении работников должника;

- принятие мер, направленных на поиск, выявление и возврат имущества должника, находящегося у третьих лиц;

- привлечение к субсидиарной ответственности по обязательствам должника лиц, обязанных нести такую ответственность;

- уведомление собственника имущества, изъятого из оборота, но находящегося при открытии конкурсного производства у должника, о необходимости его принятия или закрепления за другими лицами;

- передача объектов социальной и коммунальной инфраструктуры соответствующему муниципальному образованию;

- продажа имущества должника и расчеты с кредиторами;

- передача на хранение в государственный архив документов должника. Порядок передачи и перечень таких документов установлены в письме Банка России от 5 августа 1998 г. N 169-Т "О размещении архивов и порядке уничтожения документов при ликвидации кредитных организаций" <1>;

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 1998. N 57.

- ликвидация кредитной организации - должника.

При этом арбитражный суд распределяет обязанности между ними в зависимости от сложности выполняемых задач, характера и размера имущества должника, определяет пределы ответственности каждого из них.

Контроль над деятельностью конкурсного управляющего осуществляют арбитражный суд, собрание кредиторов и Банк России.

5. Кредитная организация теряет право на удовлетворение требований своих кредиторов в индивидуальном порядке, за исключением требований о признании права собственности, о компенсации морального вреда, об истребовании имущества из чужого незаконного владения, о признании сделок недействительными, о применении последствий их недействительности, а также требований по текущим обязательствам. Все требования к кредитной организации могут быть предъявлены только в рамках конкурсного производства.

6. Кредитная организация, находящаяся в стадии конкурсного производства, лишается права открывать неограниченное количество счетов в других банках. Так, в соответствии со ст. 50.31 Закона о банкротстве кредитных организаций конкурсный управляющий обязан использовать в ходе конкурсного производства только один корреспондентский счет в валюте Российской Федерации, открываемый в Банке России. Кредитная организация может иметь необходимое ей количество счетов в иностранной валюте, открываемых в других кредитных организациях, зависящее от количества имеющихся у нее видов иностранной валюты. При осуществлении Агентством полномочий конкурсного управляющего счета кредитной организации в ходе конкурсного производства открываются в Агентстве. Счета кредитной организации, открытые в иных кредитных организациях, в том числе обнаруженные в ходе конкурсного производства, за исключением счетов, открытых для расчетов по ведению деятельности, связанной с доверительным управлением, подлежат закрытию по мере их обнаружения. Остатки денежных средств кредитной организации должны быть перечислены с указанных счетов на счета кредитной организации в ходе конкурсного производства.

7. Сроки исполнения всех денежных обязательств, а также отсроченных обязательных платежей кредитной организации считаются наступившими независимо от действительных сроков их исполнения. При этом необходимо различать подход законодателя к денежным обязательствам и обязательным платежам. Если в первом случае считается наступившим срок исполнения всех денежных обязательств, то во втором случае - только отсроченных обязательных платежей.

8. Прекращается начисление неустоек (штрафов, пени), процентов и иных финансовых санкций по всем видам задолженности должника.

9. Снимаются ранее наложенные аресты имущества должника и иные ограничения по распоряжению его имуществом. При этом введение новых арестов имущества и ограничений по распоряжению имуществом не допускается. Эти правила установлены с целью не допускать увеличения требований одних кредиторов в ущерб интересам других.

10. Сведения о финансовом состоянии кредитной организации прекращают относиться к категории сведений, носящих конфиденциальный характер либо являющихся коммерческой тайной.

Исследователи проблем банкротства отмечают системный характер процедуры конкурсного производства <1>. К числу элементов (или этапов) данной системы следует отнести:

--------------------------------

<1> См.: Телюкина М.В. Федеральный закон "О несостоятельности (банкротстве)". Комментарий для специалистов / Отв. ред. А.Ю. Кабалкин. М., 1998. С. 162.

- выявление требований кредиторов, подлежащих удовлетворению, и составление реестра кредиторов;

- формирование конкурсной массы и реализацию имущества должника в целях обращения его в денежные средства;

- соразмерное удовлетворение требований кредиторов <1>;

--------------------------------

<1> См.: Попондопуло В.Ф. Конкурсное право. Правовое регулирование несостоятельности (банкротства) предпринимателей. СПб., 1995. С. 38; Правовое регулирование несостоятельности предпринимателей. СПб., 2001. С. 154.

- ликвидацию юридического лица - банкрота <1>.

--------------------------------

<1> См.: Белых В.С., Дубинчин А.А., Скуратовский М.Л. Правовые основы несостоятельности (банкротства). М., 2001. С. 178.

§ 6. Процедура конкурсного производства

кредитной организации

После признания кредитной организации несостоятельной (банкротом) и назначения конкурсного управляющего последний приступает к исполнению своих обязанностей. Для целей конкурсного производства конкурсный управляющий должен установить все имеющиеся к кредитной организации требования конкурсных кредиторов. Это необходимо для созыва первого собрания кредиторов, составления реестра кредиторов и последующего удовлетворения их требований.

Для решения этих задач, а также для снижения риска злоупотреблений при продаже имущества несостоятельной кредитной организации и незаконном "растаскивании" ее имущества на конкурсного управляющего возложена обязанность опубликовать объявление о решении арбитражного суда о признании кредитной организации банкротом и об открытии конкурсного производства. Эта публикация может быть произведена в "Российской газете" (п. 6 ст. 231 Закона о банкротстве), в "Вестнике Банка России" (ст. 50.17 Закона о банкротстве кредитных организаций), а также в периодическом печатном издании по месту нахождения кредитной организации.

Опубликованию подлежат следующие сведения:

1) наименование и иные реквизиты кредитной организации, признанной банкротом;

2) наименование арбитражного суда, в производстве которого находится дело о банкротстве, и номер дела;

3) день принятия арбитражным судом решения о признании кредитной организации банкротом и об открытии конкурсного производства;

4) день закрытия реестра требований кредиторов;

5) день истечения срока установления требований кредиторов первой очереди для целей предварительных выплат;

6) адрес кредитной организации для предъявления кредиторами своих требований к кредитной организации;

7) сведения о конкурсном управляющем, включающие наименование и адрес конкурсного управляющего для направления ему корреспонденции.

Конкурсный управляющий публикует указанные сведения в форме объявления со сроком, установленным на предъявление требований кредиторов, который не может быть менее двух месяцев с даты публикации. Такая публикация представляет собой способ уведомления всех возможных кредиторов кредитной организации о ее банкротстве. Содержащаяся в объявлении информация дает кредиторам возможность предъявить свои претензии в установленные законодательством сроки.

Учитывая, что кредитные организации имеют огромное количество кредитов, как вкладчиков, так и юридических лиц, Закон о банкротстве кредитных организаций предусмотрел особый порядок установления требований кредиторов и ведения реестра требований кредиторов. Требования кредиторов подаются не в арбитражный суд (как при банкротстве обычных организаций), а конкурсному управляющему, который сам устанавливает размер требований. Он же ведет реестр требований кредиторов. Конкурсный управляющий вправе включать в реестр требований кредиторов задолженность банка перед вкладчиком не на основании заявленного требования, а на основании документов, имеющихся в банке.

Все требования кредиторов можно условно разделить на две группы: предъявленные кредиторами в ходе работы временной администрации кредитной организации и поступившие после открытия конкурсного производства.

Требования, предъявленные временной администрации, считаются установленными в размере и очередности, которые определены временной администрацией. Конкурсный управляющий вправе в течение 60 рабочих дней со дня опубликования сообщения о признании кредитной организации банкротом и об открытии конкурсного производства направить кредитору уведомление о полном или частичном исключении его требования из реестра требований кредиторов. После этого требование не будет считаться установленным.

Для предъявления новых требований конкурсный управляющий назначает срок, который не может быть менее 60 дней со дня опубликования сообщения о признании кредитной организации банкротом и об открытии конкурсного производства. Конкурсный управляющий обязан рассмотреть все предъявленные в ходе конкурсного производства требования кредиторов. В случае обоснованности заявленного требования оно вносится в реестр кредиторов. В случае отказа конкурсного управляющего внести требование в реестр кредитор вправе обжаловать его в арбитражный суд не позднее 15 дней со дня получения соответствующего уведомления конкурсного управляющего. Арбитражный суд рассматривает возражения кредитора. По его результатам выносится определение арбитражного суда о включении или об отказе во включении заявленных требований в реестр требований кредиторов. В определении арбитражного суда о включении таких требований в реестр должны быть указаны размер и очередность их удовлетворения. В этом случае требования кредиторов считаются установленными и подлежат включению в реестр. Кроме того, в реестр требований кредиторов подлежат включению требования тех кредиторов, которые ранее были подтверждены вступившими в законную силу решениями суда, арбитражного суда, определением о выдаче исполнительного листа на принудительное исполнение решения третейского суда или иным судебным актом при отсутствии сведений о последующем частичном или полном удовлетворении либо прекращении требований.

Конкурсный управляющий вправе созвать первое собрание кредиторов не позднее 90 дней со дня опубликования сведений о признании кредитной организации банкротом и об открытии конкурсного производства. Кредиторы вправе заявить о своем желании принять участие в первом собрании кредиторов в течение 30 календарных дней со дня опубликования сведений о признании кредитной организации банкротом. По истечении указанного выше срока реестр требований кредиторов для целей определения участников первого собрания кредиторов считается закрытым. В соответствии со ст. 12 общего Закона о банкротстве участниками собрания кредиторов с правом голоса являются конкурсные кредиторы и уполномоченные органы. На собрании кредиторов они обладают числом голосов, пропорциональным размеру их требований к общей сумме требований по денежным обязательствам и обязательным платежам, которые включены в реестр требований кредиторов на дату проведения собрания. При этом не учитываются суммы неустойки (штрафа, пени), процентов за неисполнение денежного обязательства и убытков.

Последовательная и полная реализация конкурсным управляющим своих полномочий имеет огромное значение. Однако особое внимание надо обратить на те полномочия, которые касаются формирования конкурсным управляющим конкурсной массы. Они выражают главную суть конкурсного производства, в наибольшей мере способствуют стабилизации и развитию рыночных отношений, преодолению негативных материальных, нравственных и правовых последствий от состоявшегося и зафиксированного арбитражным судом факта банкротства <1>.

--------------------------------

<1> См.: Банкротство финансовых компаний / Под ред. А. Момарова. М.: Луч, 1999. С. 60.

Конкурсный управляющий обязан осуществить инвентаризацию и оценку имущества кредитной организации. Они должны быть проведены не позднее шести месяцев со дня признания кредитной организации банкротом и открытия конкурсного производства, если иное не определено комитетом кредиторов. Конкурсные кредиторы, уполномоченные органы и Банк России вправе обжаловать результаты оценки имущества кредитной организации в арбитражный суд, рассматривающий дело о банкротстве.

После проведения инвентаризации и оценки имущества кредитной организации конкурсный управляющий может приступать к продаже этого имущества на открытых торгах в порядке и на условиях, которые определены общим Законом о банкротстве. Кроме того, конкурсный управляющий должен взыскать суммы, причитающиеся кредитной организации - банкроту. Законом о банкротстве кредитных организаций установлены некоторые специальные случаи. Так, принадлежащие кредитной организации котируемые ценные бумаги могут быть проданы либо через биржу, либо на основании договора купли-продажи, заключаемого без проведения торгов. Права требования по договорам займа, кредита и факторинга могут быть выставлены на торги единым лотом (продажа кредитного портфеля кредитной организации). Аналогичным образом может быть продано имущество, переданное кредитной организацией по договорам лизинга, с одновременной уступкой прав требований по этим договорам. Закон о банкротстве кредитных организаций запретил проводить замещение активов и продажу предприятия, которые предусмотрены общим Законом о банкротстве, в ходе конкурсного производства в кредитных организациях.

С согласия собрания кредиторов (комитета кредиторов) конкурсный управляющий вправе продать принадлежащие кредитной организации права требования. Договоры продажи (уступки) прав требования, заключенные в этом случае конкурсным управляющим, в обязательном порядке должны предусматривать следующие условия:

- о получении кредитной организацией денежных средств за проданные ею права требования не позднее чем через 15 дней с даты заключения договора купли-продажи;

- о переходе прав требования на покупателя только после полной оплаты им предмета цессии.

В процессе формирования конкурсной массы, вплоть до удовлетворения требований кредиторов, возможно изменение состава имущества должника. Конкурсный управляющий обязан осуществлять учет происходящих изменений, для этих целей возможно привлечение независимых бухгалтеров, аудиторов, других специалистов. Вопрос о целесообразности привлечения этих лиц решает конкурсный управляющий <1>.

--------------------------------

<1> См.: Макова Л.Я. Некоторые особенности конкурсного производства в деле о банкротстве (несостоятельности) коммерческого банка // Право и политика. 2007. N 6.

Конкурсный управляющий вправе также обратиться в суд (арбитражный суд) с иском о признании недействительными оспоримых сделок и о применении последствий ничтожных сделок, заключенных кредитной организацией, а также отказаться от исполнения уже заключенных сделок. Реализация указанных прав конкурсного управляющего регулируется как общими нормами ГК РФ, так и специальными нормами обоих Законов о банкротстве.

Конкурсный управляющий вправе требовать применения последствий недействительности всех ничтожных сделок, составы которых предусмотренных гл. 9 ГК РФ (см. п. 1 ст. 28 и абз. 2 п. 1 ст. 50.34 Закона о банкротстве кредитных организаций). Такие иски могут быть заявлены конкурсным управляющим от имени кредитной организации. Кроме того, конкурсный управляющий может воспользоваться нормой п. 5 ст. 103 общего Закона о банкротстве. Им предусмотрено, что сделка, совершенная кредитной организацией после назначения временной администрации и связанная с выплатой (выделом) доли (пая) в имуществе должника учредителю (участнику) должника в связи с его выходом из состава учредителей (участников) должника, является ничтожной. Иск о применении последствий этой ничтожной сделки конкурсный управляющий должен заявить от своего имени (см. абз. 3 п. 1 ст. 50.34 Закона о банкротстве).

Конкурсный управляющий вправе потребовать признания недействительными всех оспоримых сделок, предусмотренных общим законодательством, если управляемая им кредитная организация попала в число лиц, которым такое право предоставлено законом. В этом случае конкурсный управляющий заявляет иски от имени кредитной организации.

Законодательством о банкротстве предусмотрены специальные составы оспоримых сделок. На основании искового заявления конкурсного управляющего, поданного им в суд от своего имени, в соответствии со ст. ст. 28, 50.34 Закона о банкротстве кредитных организаций и ст. 103 общего Закона о банкротстве могут быть признаны недействительными следующие сделки:

- сделки, совершенные кредитной организацией в течение трех лет, предшествовавших назначению временной администрации, если их цена и иные условия существенно в худшую для кредитной организации сторону отличаются от условий, на которых при которых в сравнимых обстоятельствах совершаются аналогичные сделки;

- сделки, которые приводят к предпочтительному удовлетворению требований одних кредиторов перед другими кредиторами, если такие сделки были заключены кредитной организацией с отдельными кредиторами или иными лицами после назначения временной администрации и (или) в течение шести месяцев, предшествующих назначению временной администрации;

- сделки, связанные с выплатой (выделом) доли (пая) в имуществе должника учредителю (участнику) должника в связи с его выходом из состава учредителей (участников) должника, если рассматриваемые сделки были совершены кредитной организацией - должником в течение шести месяцев, предшествовавших назначению временной администрации, а их исполнение нарушает права и законные интересы кредиторов.

Отказ от исполнения длящегося договора является одним из внесудебных способов его расторжения, общий порядок совершения которого установлен ч. 3 ст. 450 ГК РФ. Ею установлено, что односторонний отказ от исполнения договора полностью или частично может быть предусмотрен законом или соглашением сторон. Части 2 и 3 ст. 50.34 Закона о банкротстве кредитных организаций следует рассматривать в качестве нормы закона, которая в соответствии с требованиями ч. 3 ст. 450 ГК РФ устанавливает специальную норму об одностороннем отказе от исполнения договора. Ими предусмотрено, что конкурсный управляющий вправе отказаться от исполнения договоров и иных сделок кредитной организации, не исполненных сторонами полностью или частично, если исполнение кредитной организацией указанных сделок повлечет за собой убытки для кредитной организации по сравнению с аналогичными сделками, совершаемыми при сравнимых обстоятельствах. В этих случаях договор кредитной организации считается расторгнутым со дня получения всеми сторонами указанного договора заявления конкурсного управляющего об отказе от исполнения договора. Сторона договора кредитной организации, в отношении которого заявлен отказ от исполнения, вправе потребовать от кредитной организации возмещения убытков, вызванных отказом от исполнения указанного договора. В практике ликвидации кредитных организаций в рамках банкротства выявлены многочисленные случаи неисполнения конкурсными управляющими положений законодательства об оспаривании в суде сделок, заключенных до отзыва лицензий, по которым выгодоприобретателями являлись бывшие собственники или кредиторы, которые контролируют деятельность конкурсного управляющего <1>.

--------------------------------

<1> См.: Материалы Международного семинара "Международный опыт по применению мер к слабым банкам". Москва, Центральный банк Российской Федерации, 14 - 15 марта 2005 г. С. 9.

По истечении срока для подачи требований кредиторов конкурсный управляющий составляет и закрывает реестр требований кредиторов, а также не позднее шести месяцев со дня открытия конкурсного производства конкурсный управляющий (ст. 50.42 Закона о банкротстве кредитных организаций) кредитной организации составляет промежуточный ликвидационный баланс. Он должен содержать сведения о составе имущества ликвидируемой кредитной организации, перечень требований кредиторов кредитной организации, результаты их рассмотрения, а также сведения об осуществленных предварительных выплатах кредиторам первой очереди. Промежуточный ликвидационный баланс рассматривается на собрании кредиторов и (или) заседании комитета кредиторов кредитной организации и после такого рассмотрения подлежит согласованию с Банком России в соответствии с Положением Центрального банка РФ от 16 января 2007 г. N 301-П "О порядке составления и представления промежуточного ликвидационного баланса и ликвидационного баланса ликвидируемой кредитной организации и их согласования территориальным учреждением Банка России" <1>. Указанная процедура согласования необходима для проверки соответствия указанных балансов требованиям законодательства и нормативных актов Банка России <2>. Срок составления реестра требований кредиторов и срок составления промежуточного ликвидационного баланса могут быть продлены арбитражным судом по заявлению конкурсного управляющего. Данная процедура необходима для того, чтобы приступить к формированию конкурсной массы и удовлетворению требований кредиторов.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2007. N 11.

<2> См.: Письмо Высшего Арбитражного Суда РФ от 14 июля 2000 г. N С3-7/УП-806 "О согласовании с территориальными учреждениями Банка России промежуточных ликвидационных и ликвидационных балансов кредитных организаций, признанных несостоятельными (банкротами)" // Вестник Банка России. 2000. N 46.

Удовлетворение требований кредиторов кредитной организации осуществляется в соответствии с промежуточным ликвидационным балансом начиная со дня его согласования с Банком России и в порядке очередности, предусмотренной Законом о банкротстве кредитных организаций. Расчеты осуществляют из сформированной в ходе конкурсного производства конкурсной массы. В соответствии со ст. 50.35 Закона о банкротстве кредитных организаций все имущество кредитной организации, имеющееся на день открытия конкурсного производства и выявленное в ходе конкурсного производства, составляет конкурсную массу.

Расчеты с кредиторами представляют собой одну из наиболее важных стадий конкурсного производства. Удовлетворение требований кредиторов построено на двух основных началах: соразмерности и очередности <1>. Очередность удовлетворения требований кредиторов установлена законом (ст. 134 Закона о банкротстве <2>, ст. 50.36 Закона о банкротстве кредитных организаций <3>, ст. 855 ГК РФ <4>). Требования каждой очереди удовлетворяются только после полного удовлетворения требований предыдущей очереди. При недостаточности денежных средств должника они распределяются между кредиторами соответствующей очереди пропорционально суммам требований, подлежащим удовлетворению, что представляет собой сущность принципа соразмерности удовлетворения.

--------------------------------

<1> Белых В.С., Дубинчин А.А., Скуратовский М.Л. Указ. соч. С. 181.

<2> Федеральный закон от 26 октября 2002 г. N 127-ФЗ "О несостоятельности (банкротстве)" (ред. от 18 июля 2006 г.) (принят ГД ФС РФ 27 сентября 2002 г.).

<3> Федеральный закон от 25 февраля 1999 г. N 40-ФЗ (ред. от 20 августа 2004 г. N 121-ФЗ).

<4> Гражданский кодекс Российской Федерации (часть вторая) от 26 января 1996 г. N 14-ФЗ (принят ГД ФС РФ 22 декабря 1995 г., ред. от 2 февраля 2006 г.).

Для расчетов с кредиторами законодательство установило три группы очередности, однако фактически их гораздо больше.

1. Законодательство о банкротстве выделяет особую группу внеочередных, т.е. текущих платежей со специальным правовым режимом. Обязательства по текущим платежам исполняются конкурсным управляющим за счет конкурсной массы до осуществления расчетов с конкурсными кредиторами. Требования по текущим обязательствам кредитной организации не подлежат включению в реестр требований кредиторов. Кредиторы по текущим обязательствам не признаются лицами, участвующими в деле о банкротстве. Очередность исполнения текущих обязательств кредитной организации определяется в соответствии со ст. 855 Гражданского кодекса Российской Федерации.

В соответствии со ст. 50.27 Закона о банкротстве кредитных организаций под текущими обязательствами кредитной организации понимаются:

а) обязанности по уплате задолженности, образовавшейся до дня отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций, за произведенные работы (оказанные услуги), связанные с продолжением функционирования кредитной организации, в пределах сметы расходов, утверждаемой Банком России в соответствии с Законом о банках;

б) денежные обязательства, основания которых возникли в период со дня отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций до дня завершения конкурсного производства, в том числе:

- обязательства по оплате расходов, связанных с продолжением функционирования кредитной организации, включая оплату труда лиц, работающих по трудовому договору, выплату выходных пособий этим лицам в случае их увольнения;

- обязательства по выплате вознаграждения конкурсному управляющему, аккредитованному при Банке России;

- судебные расходы кредитной организации, расходы на опубликование сообщений, предусмотренных Законом о банкротстве кредитных организаций, а также иные вытекающие из этого Закона расходы, связанные с проведением конкурсного производства;

в) обязанности по уплате обязательных платежей, возникшие в период со дня отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций до дня открытия конкурсного производства, а также обязанности по уплате обязательных платежей, возникшие в ходе конкурсного производства при оплате труда работников кредитной организации.

По мнению Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации, налоги и другие обязательные платежи в бюджет и внебюджетные фонды, обязанность по которым возникает после открытия конкурсного производства, относятся к расходам, связанным с продолжением функционирования организации-должника, которые покрываются вне очереди из конкурсной массы <1>;

--------------------------------

<1> Вестник ВАС РФ. 1997. N 10. С. 98.

г) обязанности по удержанию денежных средств из заработной платы работников кредитной организации (алименты, налог на доходы физических лиц, профсоюзные взносы и иные платежи, возложенные на работодателя в соответствии с федеральным законом). К этой же категории платежей отнесены операции по перечислению сумм таких удержаний.

Расходы на исполнение текущих обязательств кредитной организации включаются в смету текущих расходов кредитной организации и осуществляются конкурсным управляющим на основании такой сметы. По общему правилу смета текущих расходов кредитной организации утверждается конкурсным управляющим, если законом не предусмотрены специальные правила.

2. Первая очередь требований конкурсных кредиторов определена ст. 50.36 Закона о банкротстве кредитных организаций. В нее включены:

а) требования физических лиц, перед которыми кредитная организация несет ответственность за причинение вреда их жизни или здоровью, а также осуществляется компенсация морального вреда;

б) требования физических лиц по заключенным с кредитной организацией договорам банковского вклада и договорам банковского счета. Из указанной категории требований исключены требования физических лиц - владельцев предпринимательских счетов, а также требования физических лиц о возмещении убытков в форме упущенной выгоды и об уплате санкций по договорам банковского вклада или банковского счета, которые включаются в третью очередь.

О. Богомолов включает в список граждан-кредиторов первой очереди также граждан - владельцев ценных бумаг банка (векселей, облигаций); граждан-предпринимателей, являющихся кредиторами не только в пределах остатка средств на расчетном счете, но и по расчетам за выполненные работы и оказанные услуги; граждан, воспользовавшихся услугами банка по переводу денег без открытия счета в случае невыполнения банком обязательств по переводу <1>.

--------------------------------

<1> Богомолов О. Формирование первой очереди кредиторов при банкротстве банков: некоторые проблемы // Хозяйство и право. 1999. N 6. С. 116.

Можно согласиться с отнесением к кредиторам первой очереди граждан, обратившихся в банк для осуществления расчетных операций без открытия счета, так как по своей природе эта операция аналогична обычным расчетным операциям по договору банковского счета. Однако максимально широкая трактовка круга кредиторов первой очереди представляется неверной. Критерием отнесения граждан, заключивших с банком договоры вклада или счета, к кредиторам первой очереди является не разделение на физических и юридических лиц, а юридическая цель договоров: либо сохранение средств для личного потребления, либо предпринимательская деятельность. Индивидуальный предприниматель, выбирая банк, имеет своей целью доступ к посредническим услугам банковской системы и должен нести предпринимательские риски наравне с другими субъектами имущественного оборота. Государственное регулирование направлено только на защиту частных вкладчиков, так как именно их доверие определяет стабильность существования банков.

Граждане-предприниматели без образования юридического лица не относятся к кредиторам первой очереди, так как банковские счета открываются ими для осуществления предпринимательской деятельности и по своему режиму более близки к расчетным счетам юридических лиц, а не к банковскому вкладу. М.В. Телюкина видит спорность этого мнения в том, что не учитывается возможность наличия у предпринимателя обычных отношений вклада или счета <1>. Но никакого спора здесь нет, так как закон не исключает наличие у одного кредитора (как физического, так и юридического лица) требований, относящихся к разным очередям (обеспеченных и необеспеченных);

--------------------------------

<1> См.: Телюкина М.В. Конкурсное право. С. 468.

в) требования Агентства по договорам банковского вклада и договорам банковского счета, перешедшие к нему в соответствии с Федеральным законом от 23 декабря 2003 г. N 177-ФЗ "О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации" (далее - Федеральный закон "О страховании вкладов физических лиц в банках Российской Федерации");

г) требования Банка России, перешедшие к нему в соответствии с федеральным законом в результате осуществления выплат Банка России по вкладам физических лиц в признанных банкротами банках, не участвующих в системе обязательного страхования вкладов физических лиц в банках Российской Федерации.

3. Вторая очередь определена ст. 134 общего Закона о банкротстве. Ею предусмотрено, что во вторую очередь производятся расчеты по выплате выходных пособий и оплате труда лиц, работающих или работавших по трудовому договору, и по выплате вознаграждений по авторским договорам.

4. Статьей 134 общего Закона о банкротстве предусмотрено, что в третью очередь производятся расчеты с другими кредиторами.

5. Частью 6 ст. 50.36 Закона о банкротстве кредитных организаций предусмотрено, что требования кредиторов по субординированным кредитам (депозитам, займам, облигационным займам) удовлетворяются после удовлетворения требований всех иных кредиторов, включенных в реестр требований кредиторов.

6. И наконец, в последнюю очередь удовлетворяются требования тех кредиторов, которые не успели предъявить свои требования до закрытия реестра требований. В соответствии с ч. 4 ст. 142 общего Закона о банкротстве требования конкурсных кредиторов и (или) уполномоченных органов, заявленные после закрытия реестра требований кредиторов, а также требования об уплате обязательных платежей, возникшие после открытия конкурсного производства, независимо от срока из предъявления удовлетворяются за счет оставшегося после удовлетворения требований кредиторов, включенных в реестр требований кредиторов, имущества должника.

Удовлетворение требований кредиторов за счет стоимости заложенного имущества имеет особенности. Статья 138 Закона о банкротстве устанавливает два правила об очередности распределения средств, вырученных от продажи заложенного имущества.

Первое правило является общим и применяется во всех случаях, когда залог не является обеспечением банковского кредита. Им предусмотрено, что из средств, вырученных от реализации предмета залога, 70% направляется на погашение требований кредитора по обязательству, обеспеченному залогом имущества должника (но не более основной задолженности). Оставшиеся денежные средства вносятся на специальный банковский счет должника и распределяются в следующем порядке:

- 20% - для погашения требований кредиторов первой и второй очереди в случае недостаточности иного имущества должника для погашения указанных требований;

- оставшиеся денежные средства - для погашения судебных расходов, расходов по выплате вознаграждения арбитражным управляющим и оплаты услуг лиц, привлеченных арбитражным управляющим в целях обеспечения исполнения возложенных на него обязанностей.

Второе правило применяется в случае, когда залог является способом обеспечения банковского кредита, предоставленного должнику конкурсным кредитором. Им предусмотрено, что 80% средств, вырученных от реализации предмета залога, направляется на погашение требований конкурсного кредитора по кредитному договору, обеспеченному залогом имущества должника (но не более размера основной суммы задолженности и причитающихся процентов). Оставшиеся средства вносятся на специальный банковский счет должника для распределения в следующем порядке:

- 15% направляется для погашения требований кредиторов первой и второй очереди в случае недостаточности иного имущества должника;

- оставшиеся денежные средства предназначаются для погашения судебных расходов, расходов по выплате вознаграждения арбитражным управляющим и оплаты услуг лиц, привлеченных арбитражным управляющим в целях обеспечения исполнения возложенных на него обязанностей.

Требования залоговых кредиторов, не удовлетворенные за счет стоимости предмета залога, удовлетворяются в составе требований кредиторов третьей очереди.

Если в ходе конкурсного производства останется какое-либо имущество, то оно должно быть распределено между учредителями (участниками) кредитной организации (ликвидационная квота).

После завершения расчетов с кредиторами конкурсный управляющий составляет отчет о завершении конкурсного производства и ликвидационный баланс. Эти документы должны быть заслушаны на собрании кредиторов или заседании комитета кредиторов кредитной организации. Затем конкурсный управляющий представляет ликвидационный баланс в Банк России на согласование, срок которого не может превышать 30 дней. После согласования ликвидационного баланса конкурсный управляющий обязан представить в арбитражный суд отчет о результатах проведения конкурсного производства. Отчет конкурсного управляющего включает:

1) ликвидационный баланс;

2) документы, подтверждающие реализацию имущества кредитной организации и основания для списания имущества;

3) реестр требований кредиторов с указанием размера погашенных требований кредиторов.

После составления отчета о завершении конкурсного производства оно вступает в свою последнюю стадию. С этого момента конкурсный управляющий не принимает никаких требований кредиторов <1>.

--------------------------------

<1> См.: Макова Л.Я. Некоторые особенности конкурсного производства в деле о банкротстве (несостоятельности) коммерческого банка // Право и политика. 2007. N 6.

В результате рассмотрения отчета конкурсного управляющего о результатах проведения конкурсного производства арбитражный суд выносит определение о завершении конкурсного производства, а в случае погашения требований кредиторов ее учредителями (участниками) или третьим лицом (третьими лицами) - определение о прекращении производства по делу о банкротстве, которые направляются конкурсному управляющему и в Банк России. Определения о завершении конкурсного производства и о прекращении производства подлежат немедленному исполнению. Затем в Книгу государственной регистрации кредитных организаций вносится запись о ликвидации кредитной организации. Соответствующая запись вносится регистрирующим органом в Единый государственный реестр юридических лиц. Момент внесения указанной записи является: во-первых, моментом завершения конкурсного производства; во-вторых, моментом прекращения полномочий управляющего; в-третьих, моментом ликвидации должника - юридического лица.

Часть V. БЮРО КРЕДИТНЫХ ИСТОРИЙ

КАК ОРГАНИЗАЦИИ БАНКОВСКОЙ ИНФРАСТРУКТУРЫ

Глава 21. ФОРМИРОВАНИЕ И ИСПОЛЬЗОВАНИЕ

КРЕДИТНЫХ ИСТОРИЙ ЗАЕМЩИКОВ

§ 1. Предпосылки появления бюро кредитных историй

в Российской Федерации

Правильное решение вопроса о предоставлении кредита конкретному заемщику может быть принято банком только с учетом всех особенностей его имущественного положения, кредитоспособности и достоверных сведений о том, насколько исправно он возвращал долги в прошлом. Сбор этих сведений - очень кропотливая работа. Поэтому за рубежом такой деятельностью уже давно занимаются специально созданные организации. Например, во Франции имеется Центральная служба рисков, которая занимается деятельностью по сбору информации о кредитоспособности заемщиков. Всякий банк, желающий получить информацию о клиенте, перед тем, как выдать или увеличить ему сумму кредита, вправе обратиться за услугами к этой службе. Банк, получающий такую информацию, не уведомляется о том, какой банк выдал кредит и тем более на каких условиях заключен кредитный договор. Он может осведомиться только о том, какова его общая сумма <1>.

--------------------------------

<1> Gavalda C., Stoufflet J. Droit de la banque. Paris, 1974. P. 235 - 236.

В России же всегда существовала потребность в создании специальных организаций, занимающихся сбором информации о кредитоспособности заемщиков. Однако долгое время она оставалась неудовлетворенной. В начале 1990-х годов работой по сбору этой информации на российском рынке пыталась заняться американская корпорация "Дан и Брэдстрит" <1>, но безуспешно. Появление отечественных сборщиков информации долгое время задерживалось потому, что кредитные организации всегда хотели получать эту информацию, но не желали ее представлять. В свою очередь, клиенты кредитных организаций также уклонялись от предоставления информации о своей кредитоспособности, а банки не имели правового основания настаивать на этом. Кроме того, длительное время отсутствовал механизм получения и накопления указанной информации.

--------------------------------

<1> Банки становятся первыми клиентами "Дан и Брэдстрит" в России // Экономика и жизнь. 1993. N 40.

Ситуация изменилась после вступления в силу Федерального закона от 30 декабря 2004 г. N 218-ФЗ "О кредитных историях" <1> (далее - Закон о кредитных историях). Статьей 2 Закона о кредитных историях предусмотрено, что он регулирует отношения, возникающие между:

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2005. N 1. Ч. 1. Ст. 44.

1) заемщиками и заимодавцами-организациями, заключающими с заемщиками договоры займа (кредита);

2) заимодавцами и бюро кредитных историй;

3) заимодавцами и Центральным каталогом кредитных историй, т.е. подразделением Банка России, которое ведет базу данных, создаваемую в соответствии с Законом о кредитных историях для поиска бюро кредитных историй, содержащих кредитные истории субъектов кредитных историй;

4) Центральным каталогом кредитных историй и субъектами кредитных историй, т.е. физическими или юридическими лицами, которые являются заемщиками по договору займа (кредита) и в отношении которых формируется кредитная история;

5) Центральным каталогом кредитных историй и пользователями кредитных историй, т.е. индивидуальными предпринимателями или юридическими лицами, получившими письменное или иным способом документально зафиксированное согласие субъекта кредитной истории на получение кредитного отчета для заключения договора займа (кредита);

6) Центральным каталогом кредитных историй и бюро кредитных историй;

7) бюро кредитных историй и пользователями кредитных историй;

8) бюро кредитных историй и субъектами кредитных историй;

9) бюро кредитных историй и федеральным органом исполнительной власти, уполномоченным на осуществление функций по контролю и надзору за деятельностью бюро кредитных историй.

Из перечня указанных субъектов правоотношений, регулируемых Законом о кредитных историях, усматривается, что бюро кредитных историй должны собирать информацию не только о клиентах кредитных организаций, но и заемщиках по договорам займа, заключаемым иными заимодавцами.

Непосредственная работа по сбору, хранению и представлению информации о кредитоспособности заемщиков осуществляется бюро кредитных историй и Центральным каталогом кредитных историй.

Бюро кредитных историй непосредственно формируют кредитную историю субъекта кредитной истории.

§ 2. Понятие и состав кредитных историй заемщиков

Под кредитной историей следует понимать совокупность сведений о кредитоспособности заемщика, перечень которых установлен Законом о кредитных историях. В соответствии с ч. 4 ст. 7 Закона о кредитных историях совокупность информации, включенной в кредитную историю заемщика, которая была получена бюро кредитных историй в порядке, предусмотренном ст. 5 Закона о кредитных историях, является ограниченно оборотоспособным объектом, бюро кредитных историй обязаны обеспечить защиту этой информации при ее обработке, хранении и передаче сертифицированными средствами защиты в соответствии с законодательством Российской Федерации.

В соответствии со ст. 4 Закона о кредитной истории кредитная история любого заемщика состоит из титульной, основной и дополнительной (закрытой) частей.

В титульной части кредитной истории сосредоточены сведения, позволяющие идентифицировать заемщика и бюро кредитных историй, которое собрало и хранит о нем сведения. Например, в соответствии с ч. 6 ст. 4 Закона о кредитных историях в титульной части кредитной истории юридического лица должна содержаться следующая информация о субъекте кредитной истории:

1) полное и сокращенное наименование юридического лица, в том числе фирменное наименование, наименование на одном из языков народов Российской Федерации и (или) иностранном языке;

2) адрес (местонахождение) постоянно действующего исполнительного органа юридического лица в случае отсутствия постоянно действующего исполнительного органа юридического лица, иного органа или лица, имеющих право действовать от имени юридического лица без доверенности, по которому осуществляется связь с юридическим лицом, его телефон;

3) единый государственный регистрационный номер юридического лица;

4) идентификационный номер налогоплательщика;

5) сведения о реорганизации юридического лица.

Титульная часть кредитной истории предназначена для передачи в Центральный каталог кредитных историй для представления пользователям информации о том, в каких бюро кредитных историй хранятся кредитные истории на интересующих их заемщиков. Таким образом, она выполняет служебную функцию.

В соответствии с ч. 1 ст. 7 Закона о кредитных историях Центральный каталог кредитных историй обязан обеспечить хранение информации о бюро кредитных историй, в котором сформирована кредитная история субъекта кредитной истории, до получения сообщения от бюро кредитных историй об аннулировании кредитной истории субъекта кредитной истории. Центральный каталог кредитных историй обеспечивает хранение переданных ему кредитных историй до передачи их в бюро кредитных историй, но не более пяти лет со дня передачи ему таких кредитных историй. По истечении указанного срока соответствующие кредитные истории аннулируются.

В основной части кредитной истории содержатся сведения о судьбе ранее возникших обязательств заемщика. Например, в соответствии с ч. 7 ст. 4 Закона о кредитных историях в основной части кредитной истории юридического лица содержатся следующие сведения (если таковые имеются):

1) в отношении субъекта кредитной истории:

а) о процедурах банкротства юридического лица - если арбитражным судом принято к производству заявление о признании юридического лица несостоятельным (банкротом);

б) основные части кредитных историй реорганизованных юридических лиц, прекративших существование, - если юридическое лицо было создано путем реорганизации;

2) в отношении обязательства заемщика:

а) указание суммы обязательства заемщика на дату заключения договора займа (кредита);

б) указание срока исполнения обязательства заемщика в полном размере в соответствии с договором займа (кредита);

в) указание срока уплаты процентов в соответствии с договором займа (кредита);

г) о внесении изменений и дополнений к договору займа (кредита), в том числе касающихся сроков исполнения обязательств;

д) о дате и сумме фактического исполнения обязательств заемщика в полном и (или) неполном размерах;

е) о погашении займа (кредита) за счет обеспечения в случае неисполнения заемщиком своих обязательств по договору;

ж) о фактах рассмотрения судом, арбитражным и (или) третейским судом споров по договору займа (кредита) и содержании резолютивных частей судебных актов, вступивших в законную силу, за исключением информации, указанной в дополнительной (закрытой) части кредитной истории;

з) иная информация, официально полученная из государственных органов.

В основной части кредитной истории также может содержаться индивидуальный рейтинг субъекта кредитной истории, рассчитанный на основании методик, утвержденных соответствующим бюро кредитных историй.

Таким образом, основная часть кредитной истории содержит ту информацию о заемщике - субъекте кредитной истории, в получении которой нуждается потенциальный заимодавец - пользователь кредитной истории.

Закрытая часть кредитной истории является конфиденциальной и представляется только по требованию субъекта кредитной истории и правоохранительных органов в порядке, установленном Законом о кредитных историях. В ней содержатся сведения обо всех пользователях, получивших доступ к информации о кредитоспособности субъекта кредитной истории. Поэтому в дополнительной части кредитной истории сосредоточены два вида информации: о заемщике и о пользователях его кредитной истории.

Например, в соответствии с ч. 8 ст. 4 Закона о кредитных историях в дополнительной (закрытой) части кредитной истории юридического лица содержится следующая информация:

1) в отношении источника формирования кредитной истории:

а) полное и сокращенное наименование юридического лица, в том числе фирменное наименование, наименование на одном из языков народов Российской Федерации и (или) иностранном языке;

б) единый государственный регистрационный номер юридического лица;

в) идентификационный номер налогоплательщика;

г) код ОКПО;

2) в отношении пользователей кредитной истории, например в отношении юридического лица:

а) полное и сокращенное наименование юридического лица, в том числе фирменное наименование, наименование на одном из языков народов Российской Федерации и (или) иностранном языке;

б) единый государственный регистрационный номер юридического лица;

в) идентификационный номер налогоплательщика;

г) код ОКПО;

д) дата запроса.

§ 3. Порядок формирования кредитных историй

Процедура формирования кредитных историй может быть условно разделена на несколько стадий.

Стадия оформления договорных отношений с бюро кредитных историй. Для источников кредитных историй - кредитных организаций или иных заимодавцев - закон установил разную степень обязательности участия в формировании кредитных историй своих заемщиков. В соответствии с ч. 3 ст. 5 Закона о кредитных историях кредитные организации обязаны представлять всю имеющуюся информацию в отношении всех заемщиков, давших согласие на ее предоставление, хотя бы в одно бюро кредитных историй. Иные источники вправе это сделать, однако императивной обязывающей нормы в отношении таких заимодавцев закон не содержит.

Представление информации о кредитоспособности заемщика в бюро кредитных историй должно осуществляться заимодавцами - источниками формирования кредитной истории на основании договора об оказании информационных услуг. Этот договор может быть заключен с одним или несколькими бюро кредитных историй. Договор об оказании информационных услуг, заключаемый между источником формирования кредитной истории и бюро кредитных историй, является договором присоединения, условия которого определяет бюро кредитных историй.

Из раздела 3 формуляра договора об оказании информационных услуг по приему, обработке и хранению кредитных историй, разработанного ЗАО "Северо-Западное бюро кредитных историй", следует, что источник формирования кредитной истории обязан представлять в бюро достоверную и неискаженную информацию, которая входит в состав кредитной истории, не позднее 10 дней со дня совершения соответствующего действия (наступления события) <1>. Таким образом, в формуляре договора с источником формирования кредитной истории отсутствует конкретное условие, обязывающее банк-источник представить бюро кредитных историй информацию по конкретному субъекту кредитной истории. Из формуляра этого договора, например, следует общая обязанность банка-источника представлять бюро кредитных историй информацию, включаемую в соответствии с законом в состав кредитных историй, в срок, не превышающий 10 дней со дня ее получения. Отсюда следует, что данный договор нельзя квалифицировать как договор возмездного оказания услуг. Банк-источник обязан передавать бюро кредитных историй такую информацию по мере ее получения. Этот договор не содержит всех существенных условий договора возмездного оказания услуг. Поэтому он не может быть квалифицирован и как предварительный договор. Представляется, что указанный договор следует квалифицировать как организационный договор рамочного типа <2>. Аналогичный вывод может быть сделан на основании анализа формуляра договора об оказании информационных услуг (предоставлении информации), разработанного ОАО "Национальное бюро кредитных историй".

--------------------------------

<1> http://www.nwcredit.ru/dogovor_ank.doc

<2> См.: Ефимова Л.Г. Рамочные (организационные) договоры. М.: Волтерс Клувер, 2006.

Стадия заключения кредитного договора (договора займа). Оформляя договорные отношения с заемщиком, кредитор должен выяснить, согласен ли заемщик на представление сведений о своей кредитоспособности в бюро кредитных историй. В соответствии с ч. ч. 3 и 4 ст. 5 Закона о кредитных историях сведения, включаемые в состав кредитной истории, могут быть направлены заимодавцем (банком) в бюро кредитных историй только с согласия этого заемщика - субъекта кредитной истории. Согласие заемщика на представление информации в бюро кредитных историй может быть получено в любой форме, позволяющей однозначно определить получение такого согласия. Например, оно может быть получено при подписании кредитного договора (договора займа) в виде одного из его условий либо позднее в виде самостоятельного документа. Одновременно с заключением договора займа (кредитного договора) заемщик, у которого ранее не было кредитной истории и который дал согласие на представление информации в бюро кредитных историй, самостоятельно формирует и передает заимодавцу код субъекта кредитной истории. В соответствии с п. п. 2.12 - 2.13 указания Банка России от 31 августа 2005 г. N 1610-У "О порядке направления запросов и получения информации из Центрального каталога кредитных историй субъектом кредитной истории и пользователем кредитной истории посредством обращения в представительство Банка России в сети Интернет код субъекта кредитной истории состоит из букв русского и латинского алфавитов и цифр. Код субъекта кредитной истории является паролем, с помощью которого заемщик, например, может обратиться в Центральный каталог кредитных историй по сети Интернет и решить следующие задачи:

- получить информацию о бюро кредитных историй, в котором хранится его кредитная история;

- установить дополнительный код субъекта кредитной истории;

- изменить, аннулировать код субъекта кредитной истории.

Субъект кредитной истории может иметь только один действующий код субъекта кредитной истории. Если при заключении нового договора займа (кредитного договора) заемщик представит новый код, то старый код субъекта кредитной истории аннулируется. Наряду с основным кодом заемщик вправе сформировать дополнительный код субъекта кредитной истории для передачи пользователю на срок не более одного месяца. По истечении указанного срока дополнительный код автоматически аннулируется. Субъект кредитной истории не может иметь более 128 дополнительных кодов.

Стадия представления информации в бюро кредитных историй. Информация, включаемая в состав кредитной истории, и код субъекта кредитной истории представляется источником формирования кредитной истории в бюро кредитных историй, с которым у него заключен договор об оказании информационных услуг. Срок для представления указанной информации определяется договором, однако он не может быть превышать 10 дней со дня совершения действия (наступления события), информация о котором входит в состав кредитной истории, либо со дня, когда источнику формирования кредитной истории стало известно о совершении такого действия или события. Информация представляется в бюро кредитных историй в форме электронного документа. Частью 6 ст. 5 Закона о кредитных историях предусмотрено, что представление информации в бюро кредитных историй не является нарушением служебной, банковской, налоговой или коммерческой тайны.

В соответствии с ч. 1 ст. 7 Закона о кредитных историях бюро кредитных историй обеспечивает хранение кредитной истории в течение 15 лет со дня последнего изменения информации, содержащейся в кредитной истории. По истечении указанного срока кредитная история аннулируется, т.е. исключается из числа кредитных историй, хранящихся в соответствующем бюро кредитных историй.

Стадия передачи информации в Центральный каталог кредитных историй. Законом "О кредитных историях" предусмотрено, что в Центральный каталог кредитных историй должна быть передана следующая информация.

В соответствии с ч. 3 ст. 13 Закона о кредитных историях Центральный каталог кредитных историй хранит титульные части кредитных историй, которые ведут бюро кредитных историй на территории Российской Федерации, информацию о том, в каких бюро кредитных историй хранятся кредитные истории, соответствующие указанным титульным частям, а также коды субъектов кредитных историй либо информацию, позволяющую определить правильность предъявленного (введенного, содержащегося в запросе) кода субъекта кредитной истории. Пунктом 3 ч. 1 ст. 6 и ч. 1 ст. 10 Закона о кредитных историях предусмотрено, что бюро кредитных историй обязано представлять информацию, содержащуюся в титульных частях хранящихся в нем кредитных историй, информацию об изменениях, вносимых в титульные части кредитных историй, в Центральный каталог кредитных историй в виде электронного сообщения в течение двух рабочих дней со дня начала формирования соответствующей кредитной истории или со дня внесения изменений в титульную часть кредитной истории. Одновременно с указанной информацией представляется код субъекта кредитной истории.

Данная информация передается в Центральный каталог кредитных историй в соответствии с указанием ЦБ РФ от 31 августа 2005 г. N 1611-У "О порядке и формах представления бюро кредитных историй информации, содержащейся в титульных частях кредитных историй, и кодов субъектов кредитных историй в Центральный каталог кредитных историй" <1>.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2005. N 22.

В соответствии с ч. 1.1 ст. 10 Закона о кредитных историях бюро кредитных историй обязано сообщить в Центральный каталог кредитных историй об аннулировании кредитной истории не позднее двух рабочих дней со дня аннулирования.

§ 4. Порядок представления информации из кредитных историй

В соответствии с ч. 5 ст. 7 Закона о кредитных историях представление информации в порядке, предусмотренном Законом о кредитных историях, не является нарушением служебной, банковской, налоговой или коммерческой тайны. Закон о кредитных историях устанавливает следующий порядок представления информации из кредитной истории:

- по требованиям пользователя или субъекта кредитной истории;

- в Центральный каталог кредитных историй;

- по запросам органов предварительного следствия и судов (судей).

Представление информации из кредитной истории заемщика в ответ на запросы субъектов и пользователей кредитных историй называется кредитным отчетом.

Физические лица - потребители имеют право на получение кредитных отчетов, только если они являются субъектами соответствующих кредитных историй. В этом случае кредитный отчет представляется им в целях ознакомления со своей кредитной историей. В соответствии с ч. 1 ст. 8 Закона о кредитных историях субъект кредитной истории вправе получить в Центральном каталоге кредитных историй информацию о том, в каком бюро кредитных историй хранится его кредитная история. Порядок получения субъектом кредитной истории информации из Центрального каталога кредитных историй урегулирован указанием ЦБ РФ от 31 августа 2005 г. N 1612-У "О порядке направления запросов и получения информации из Центрального каталога кредитных историй субъектом кредитной истории и пользователем кредитной истории посредством обращения в кредитную организацию" <1>, указанием Банка России от 29 ноября 2005 г. N 1635-У "О порядке направления запросов и получения информации из Центрального каталога кредитных историй субъектом кредитной истории и пользователем кредитной истории посредством обращения в бюро кредитных историй" <2>, указанием ЦБ РФ от 25 апреля 2007 г. N 1821-У "О порядке направления запросов и получения информации из Центрального каталога кредитных историй субъектом кредитной истории посредством обращения в отделение почтовой связи" <3>, указанием ЦБ РФ от 31 августа 2005 г. N 1610-У "О порядке направления запросов и получения информации из Центрального каталога кредитных историй субъектом кредитной истории и пользователем кредитной истории посредством обращения в Представительство Банка России в сети Интернет" <4>.

--------------------------------

<1> Вестник Банка России. 2005. N 52.

<2> Вестник Банка России. 2005. N 52.

<3> Вестник Банка России. 2007. N 10.

<4> Вестник Банка России. 2005. N 52.

После получения из Центрального каталога кредитных историй информации о бюро кредитных историй, в котором хранится его кредитная история, а также в тех случаях, когда субъект кредитной истории располагает этой информацией самостоятельно, он вправе обратиться за получением дальнейших сведений непосредственно в известное ему бюро кредитных историй.

В соответствии с ч. 2 ст. 8 Закона о кредитных историях субъект кредитной истории вправе в каждом бюро кредитных историй, в котором хранится кредитная история о нем, один раз в год бесплатно и любое количество раз за плату без указания причин получить кредитный отчет по своей кредитной истории. Он также вправе получать информацию об источниках формирования кредитной истории и о пользователях кредитной истории, которым выдавались кредитные отчеты.

Субъект кредитной истории может получить кредитный отчет либо в письменной форме, заверенной печатью бюро кредитных историй и подписью руководителя (заместителя) бюро кредитных историй, либо в форме электронного документа. В последнем случае кредитный отчет должен быть подписан с использованием электронной цифровой подписи или иным аналогом собственноручной подписи руководителя либо иного уполномоченного лица.

В соответствии с ч. 3 ст. 8 Закона о кредитных историях субъект кредитной истории вправе полностью или частично оспорить информацию, содержащуюся в его кредитной истории, подав в бюро кредитных историй, в котором хранится указанная кредитная история, заявление о внесении изменений и (или) дополнений в эту кредитную историю. Бюро кредитных историй обязано в течение 30 дней со дня получения этого заявления провести дополнительную проверку информации, входящей в состав кредитной истории, запросив ее у источника формирования кредитной истории. По результатам проведенной проверки бюро кредитных историй обновляет кредитную историю в оспариваемой части в случае подтверждения заявления субъекта кредитной истории или оставляет кредитную историю без изменения. О результатах рассмотрения указанного заявления бюро кредитных историй обязано в письменной форме сообщить субъекту кредитной истории по истечении 30 дней со дня его получения. Отказ в удовлетворении указанного заявления должен быть мотивированным. Субъект кредитной истории вправе обжаловать в судебном порядке отказ бюро кредитных историй в удовлетворении заявления о внесении изменений и (или) дополнений в кредитную историю, а также непредставление в установленный настоящей статьей срок письменного сообщения о результатах рассмотрения его заявления.

Заимодавец, пожелавший воспользоваться услугами бюро кредитных историй, становится пользователем кредитной истории. Из п. 7 ст. 3 и ч. 3 ст. 6 Закона о кредитных историях следует, что пользователями кредитной истории могут являться только юридические лица и индивидуальные предприниматели. Порядок получения кредитного отчета пользователем также различается в зависимости от того, известно ли ему о том, какое бюро кредитных историй сформировало кредитную историю его потенциального заемщика.

Если у пользователя кредитной истории отсутствует информация о бюро кредитных историй, которые сформировали кредитные истории его потенциального заемщика, то он должен вначале обратиться в Центральный каталог кредитных историй Банка России с соответствующим запросом. Для оформления такого запроса пользователь кредитных историй может обратиться в любую кредитную организацию, либо в любое бюро кредитных историй, либо непосредственно в Центральный каталог кредитных историй через Интернет или с помощью почтовой связи.

Для реализации функций Центрального каталога кредитных историй всем кредитным организациям предоставлен доступ к его автоматизированной системе в порядке, установленном письмом ЦБ РФ от 27 марта 2007 г. N 32-Т "О Рекомендациях по организации взаимодействия территориальных учреждений Банка России и кредитных организаций (филиалов) с автоматизированной системой "Центральный каталог кредитных историй". Указанная система позволяет кредитным организациям связываться с Центральным каталогом кредитных историй по телекоммуникационным каналам связи, что облегчает и упрощает получение информации. Чтобы воспользоваться возможностями кредитных организаций, пользователь кредитной истории может обратиться в любую кредитную организацию с соответствующим запросом. Порядок предоставления запроса установлен указанием ЦБ РФ от 31 августа 2005 г. N 1612-У "О порядке направления запросов и получения информации из Центрального каталога кредитных историй субъектом кредитной истории и пользователем кредитной истории посредством обращения в кредитную организацию" <1>. Для проверки обоснованности запроса пользователя кредитной истории кредитная организация обязана произвести его идентификацию. Помимо документов, необходимых для его идентификации, пользователь кредитной истории обязан представить кредитной организации согласие субъекта кредитной истории на получение кредитного отчета для заключения договора займа (кредитного договора). Кредитная организация должна направить запрос в Центральный каталог в день обращения пользователя (или субъекта) кредитной истории. Ответ на запрос пользователя (субъекта) кредитной истории направляется Центральным каталогом кредитных историй на адрес электронной почты, указанный заявителем.

--------------------------------

<1> СПС "КонсультантПлюс".

Порядок получения информации из Центрального каталога кредитных историй через бюро кредитных историй аналогичен процедуре, изложенной выше. Он урегулирован указанием Банка России от 29 ноября 2005 г. N 1635-У "О порядке направления запросов и получения информации из Центрального каталога кредитных историй субъектом кредитной истории и пользователем кредитной истории посредством обращения в бюро кредитных историй".

Пользователь кредитной истории может обратиться в Центральный каталог кредитных историй самостоятельно, используя для этого почтовую связь и сеть Интернет.

Для получения из Центрального каталога кредитных историй информации о бюро кредитных историй, сформировавшем кредитную историю потенциального заемщика, с помощью почтовой связи пользователь должен составить и направить телеграмму. Содержание телеграммы составляет запрос пользователя с указанием сведений из титульной части кредитной истории потенциального заемщика, иных данных, перечисленных в указании ЦБ РФ от 25 апреля 2007 г. N 1821-У "О порядке направления запросов и получения информации из Центрального каталога кредитных историй субъектом кредитной истории посредством обращения в отделение почтовой связи". Ответ Центрального каталога направляется по электронному адресу, указанному в запросе.

Порядок направления запроса через сеть Интернет урегулирован указанием ЦБ РФ от 31 августа 2005 г. N 1610-У "О порядке направления запросов и получения информации из Центрального каталога кредитных историй субъектом кредитной истории и пользователем кредитной истории посредством обращения в Представительство Банка России в сети Интернет". В этом случае запрос направляется в Центральный каталог кредитных историй по электронной почте по адресу: ckki@cbr.ru. Ответ направляется по адресу электронной почты, указанному заявителем.

После получения из Центрального каталога кредитных историй информации о бюро кредитных историй, которое сформировало кредитную историю конкретного субъекта, пользователь кредитной истории вправе обратиться к указанному бюро кредитной истории за получением сведений из основной части кредитных историй. Порядок получения такой информации изложен выше.

Если субъект кредитной истории представил пользователю всю необходимую информацию об этом бюро кредитных историй, то пользователь может обратиться непосредственно в указанное бюро, оформив соответствующий запрос. Ответ бюро кредитных историй на указанный запрос назван в Законе кредитным отчетом. Из ч. 3 ст. 10 Закона о кредитных историях следует, что бюро кредитных историй обязано представить кредитный отчет любому пользователю кредитной истории на основании заключенного между ними договора об оказании информационных услуг и запроса, соответствующего требованиям Закона о кредитных историях. Например, в формуляре договора об оказании информационных услуг по представлению кредитных отчетов, разработанного ЗАО "Северо-Западное бюро кредитных историй" <1>, отсутствует конкретное условие, обязывающее бюро представить пользователю кредитный отчет по его конкретному запросу. Из п. 2.1, например, следует общая обязанность этого бюро кредитных историй представлять кредитные отчеты пользователю по его запросам в срок, не превышающий 10 дней со дня обращения в бюро, если они когда-либо будут получены. Отсюда следует, что данный договор нельзя квалифицировать как договор возмездного оказания услуг. Вместе с тем этот договор не обязывает пользователя направлять свои запросы в бюро кредитных историй. Пользователь получает только право действовать соответствующим образом. Этот договор не содержит всех существенных условий договора возмездного оказания услуг. Поэтому он не может быть квалифицирован и как предварительный договор. Представляется, что указанный договор следует квалифицировать как рамочный договор <2>.

--------------------------------

<1> http://www.nwcredit.ru/dogovor_user.doc

<2> См.: Ефимова Л.Г. Рамочные (организационные) договоры.

Кредитный отчет должен содержать сведения из основной части кредитной истории. При этом основная часть кредитной истории раскрывается пользователю кредитной истории при соблюдении следующих условий:

а) запрос пользователя кредитной истории должен содержать полную информацию о субъекте запрашиваемой кредитной истории из титульной части кредитной истории;

б) запрос пользователя может быть удовлетворен только при наличии письменного или иным способом документально зафиксированного согласия субъекта кредитной истории. В этом согласии должны быть указаны наименование пользователя кредитной истории и дата его оформления.

Законом о кредитных историях установлены разные сроки действия этого согласия пользователя кредитной истории. По общему правилу согласие субъекта кредитной истории, полученное пользователем кредитной истории, действует в течение одного месяца со дня его оформления. Для кредитных организаций сделано исключение. Согласие субъекта кредитной истории, полученное кредитной организацией, сохраняет силу в течение всего срока действия кредитного договора, если он был заключен в течение одного месяца со дня его оформления с указанным субъектом кредитной истории. По истечении указанного срока бюро кредитных историй не вправе раскрывать пользователю основную часть кредитной истории. Подлинник согласия субъекта кредитной истории остается у пользователя, а в бюро кредитных историй представляется только копия. Однако бюро кредитных историй имеет право в любое время запросить у пользователя кредитной истории подлинный экземпляр согласия субъекта кредитной истории на получение основной части кредитной истории. Например, в соответствии с п. 2.2.2 формуляра договора об оказании информационных услуг (представлении кредитных отчетов), заключаемого Национальным бюро кредитных историй с пользователями кредитных историй, бюро вправе в любое время запросить у заказчика подлинный экземпляр согласия субъекта кредитной истории на получение основной части кредитной истории и возвратить такое согласие заказчику в течение 30 дней со дня его получения.

В соответствии с ч. 7 ст. 6 Закона о кредитных историях кредитный отчет представляется в срок, не превышающий 10 дней со дня обращения в бюро кредитных историй, с запросом о его представлении. В договоре о представлении кредитного отчета может быть предусмотрен более короткий срок его представления. Пользователям кредитных историй кредитный отчет представляется в форме электронного документа, подписанного электронной цифровой подписью или иным аналогом собственноручной подписи руководителя бюро кредитных историй либо иного уполномоченного им лица.

При представлении кредитного отчета бюро кредитных историй вносит в дополнительную (закрытую) часть кредитной истории информацию о том, какому пользователю кредитной истории был представлен отчет и когда был получен его запрос.

В соответствии с ч. 13 ст. 6 Закона о кредитных историях дополнительная (закрытая) часть кредитной истории может быть представлена только субъекту кредитной истории, а также в суд (судье) по уголовному делу, находящемуся в его производстве, а при наличии согласия руководителя следственного органа - в органы предварительного следствия по возбужденному уголовному делу, находящемуся в их производстве. Порядок представления указанной информации определен в Положении о предоставлении дополнительной (закрытой) части кредитной истории субъекту кредитной истории, в суд (судье) и в органы предварительного следствия, утвержденном Постановлением Правительства РФ от 16 июля 2005 г. N 435. Этим Положением предусмотрено, что дополнительная (закрытая) часть кредитной истории должна быть представлена суду (судье) в течение 10 дней со дня поступления в бюро кредитных историй его запроса, содержащего сведения о наличии в его производстве соответствующего уголовного дела. Органы предварительного следствия также вправе получать сведения из дополнительной (закрытой) части кредитной истории. Для этого они должны представить бюро кредитных историй свой запрос, подписанный уполномоченным лицом органа предварительного следствия и содержащий сведения о наличии в их производстве соответствующего уголовного дела и согласии руководителя следственного органа на представление такой информации. Такая информация представляется органам предварительного следствия в течение 10 дней со дня поступления указанного запроса в бюро кредитных историй. Дополнительная (закрытая) часть кредитной истории представляется в письменной форме, при этом она удостоверяется печатью бюро кредитных историй и подписью его руководителя.

Из ч. 13 ст. 6 Закона о кредитных историях вытекает, что информация, содержащаяся в иных частях кредитной истории (в титульной и основной), также может быть получена судом (судьей) или органами предварительного следствия. Порядок представления таких сведений предусмотрен ст. 26 Законом о банках. Однако указанная статья Закона о банках регулирует процедуру получения сведений, составляющих банковскую тайну, но не в бюро кредитных историй, а в кредитных организациях. Представляется, что отсылка к Закону о банках не означает, что сведения из титульной или основной части кредитной истории должны представляться кредитными организациями. Последние могут просто не располагать такой информацией. Обоснован вывод, что законодатель обязал представлять информацию из основной и титульной частей кредитных историй именно бюро кредитных историй. Однако при составлении запросов органы предварительного следствия и суд (судья) должны соблюдать условия получения сведений, составляющих банковскую тайну, которые предусмотрены ст. 26 Закона о банках.

Бюро кредитных историй, его должностные лица несут административную ответственность за неправомерное разглашение и незаконное использование получаемой информации в порядке, предусмотренном ст. 14.30 КоАП РФ. Пользователи кредитных историй, источники формирования кредитных историй и иные лица, получившие в соответствии с настоящим Федеральным законом доступ к информации, входящей в состав кредитной истории, и (или) к коду субъекта кредитной истории, обязаны не разглашать третьим лицам указанную информацию. За разглашение или незаконное использование данной информации указанные лица несут административную ответственность в порядке, предусмотренном ст. 14.29 КоАП РФ.

Представление информации в Центральный каталог кредитных историй осуществляется в следующих случаях.

1. В ходе формирования кредитной истории заемщика. В этом случае бюро кредитных историй представляет титульные части кредитных историй в порядке, изложенном выше.

В соответствии с ч. 1 ст. 7 Закона о кредитных историях Центральный каталог кредитных историй обеспечивает хранение информации о бюро кредитных историй, в котором сформирована кредитная история субъекта кредитной истории, до получения сообщения от бюро кредитных историй об аннулировании кредитной истории субъекта кредитной истории.

2. В Центральный каталог кредитных историй должны быть переданы кредитные истории из ликвидируемого (реорганизуемого, исключенного из государственного реестра) бюро кредитных историй, если повторные торги ими были признаны несостоявшимися (ч. 8 ст. 12 Закона о кредитных историях). Передача осуществляется в соответствии с Порядком передачи кредитных историй на хранение в Центральный каталог кредитных историй, утвержденным Приказом ФСФР от 23 ноября 2006 г. N 06-133/пз-н <1> (далее - Порядок передачи кредитных историй).

--------------------------------

<1> Бюллетень нормативных актов федеральных органов исполнительной власти. 2007. N 4.

Им предусмотрено, что передача кредитных историй в Центральный каталог кредитных историй осуществляется бюро кредитных историй либо организатором торгов.

Передача кредитных историй осуществляется организатором торгов в случаях:

а) реорганизации бюро, если его правопреемник не включен в реестр;

б) добровольной ликвидации бюро;

в) ликвидации бюро вследствие признания его несостоятельным (банкротом).

Организатор торгов обязан передать кредитные истории не позднее 30 календарных дней после дня проведения последних торгов.

Передача кредитных историй на хранение в Центральный каталог осуществляется бюро кредитных историй в случае исключения его из государственного реестра кредитных историй в соответствии с ч. 10 ст. 15 Закона о кредитных историях. Кредитные истории, хранящиеся в бюро, исключенном из реестра, передаются в Центральный каталог кредитных историй в течение 10 рабочих дней со дня исключения бюро из реестра.

Кредитные истории передаются в Центральный каталог кредитных историй в электронном виде на внешних неперезаписываемых машинных носителях (без использования средств криптографической защиты информации), которые обозначаются номерами или буквами.

В соответствии с ч. 1.2 ст. 7 Закона о кредитных историях Центральный каталог кредитных историй обеспечивает хранение переданных ему кредитных историй до передачи их в бюро кредитных историй, но не более пяти лет со дня передачи ему таких кредитных историй. По истечении указанного срока соответствующие кредитные истории аннулируются.

Глава 22. ОСОБЕННОСТИ ПРАВОВОГО ПОЛОЖЕНИЯ

БЮРО КРЕДИТНЫХ ИСТОРИЙ

§ 1. Организационно-правовая форма бюро кредитных историй

В соответствии со ст. 3 Закона о кредитных историях бюро кредитных историй - это юридическое лицо, зарегистрированное в соответствии с законодательством Российской Федерации, которое является коммерческой организацией и оказывает услуги по формированию, обработке и хранению кредитных историй, а также по представлению кредитных отчетов и сопутствующих услуг.

Из указанного легального определения следует, что бюро кредитных историй являются коммерческими юридическими лицами. Поэтому они могут быть созданы в форме хозяйственных обществ и товариществ, производственных кооперативов, государственных и муниципальных унитарных предприятий. Однако на практике используются далеко не все из перечисленных выше организационно-правовых форм юридических лиц. Так, из Государственного реестра бюро кредитных историй следует, что на 3 сентября 2009 г. Федеральной службой по финансовым рынкам было включено в реестр 32 бюро кредитных историй, созданных в одной из следующих двух организационно-правовых форм: общество с ограниченной ответственностью либо акционерное общество. Причем практически все бюро кредитных историй, созданные в форме акционерного общества, являлись закрытыми акционерными обществами. Исключением является только ОАО "Национальное бюро кредитных историй" <1>.

--------------------------------

<1> http://www.fcsm.ru/catalog.asp?ob_no=24284

Такое однообразие в выборе организационно-правовых форм объясняется тем, что бюро кредитных историй создаются самими банками либо банковскими ассоциациями, т.е. на основе частной собственности юридических лиц. Государственные и муниципальные образования, а также граждане пока не принимают участия в создании бюро кредитных историй. Поэтому организационно-правовые формы унитарного предприятия и производственного кооператива на сегодняшний день вообще не используются.

§ 2. Предмет деятельности бюро кредитных историй

Из легального определения бюро кредитных историй следует три направления деятельности этой организации: во-первых, формирование, обработка и хранение кредитных историй; во-вторых, представление кредитных отчетов; в-третьих, оказание сопутствующих услуг. Взаимоотношения с пользователями и источниками формирования кредитных историй осуществляются на основании различных договоров.

Формирование, обработка и хранение кредитных историй. В соответствии с п. 1.4 формуляра договора об оказании информационных услуг (представлении информации), заключаемого Национальным бюро кредитных историй с источником формирования кредитной истории, услуги по формированию, обработке и хранению кредитных историй, оказываемые бюро, заключаются в применении программных и технических средств получения, хранения, обслуживания, защиты и обработки информации.

Источники формирования кредитных историй представляют в бюро кредитных историй информацию, включаемую в состав кредитной истории заемщика в соответствии со ст. 4 Закона о кредитных историях. При этом банки - источники формирования кредитной истории обязаны представлять такую информацию в отношении всех заемщиков, давших свое согласие на ее представление, хотя бы в одно бюро кредитных историй (ст. 5 Закона о кредитных историях). Остальные заимодавцы вправе это сделать.

Бюро кредитных историй обрабатывает полученную информацию и формирует кредитную историю. В ходе этой работы бюро кредитных историй систематизирует полученные им сведения сообразно структуре кредитной истории, установленной ст. 4 Закона (титульная, основная и дополнительная (закрытая) части), а затем включает их в электронную базу данных для последующего хранения и использования. На бюро кредитных историй возложена обязанность обновлять сведения о кредитных историях заемщиков. Это может быть сделано разными способами: во-первых, при получении новой информации о следующем займе (кредите) этого же заемщика; во-вторых, при поступлении информации о возврате им долга или просрочке, о банкротстве должника и т.п. Кроме того, Законом о кредитных историях предусмотрены некоторые специальные случаи, когда бюро кредитных историй также обязано вносить изменения в свои базы данных. Например, в соответствии с ч. ч. 4 и 5 ст. 8 Закона о кредитных историях бюро кредитных историй обязано в течение 30 дней с момента получения заявления субъекта кредитной истории об ошибочных сведениях, содержащихся в его кредитной истории, провести проверку соответствующей информации. В случае правомерности требования субъекта кредитной истории бюро обновляет его кредитную историю в оспариваемой им части. В соответствии с ч. 5 ст. 6 Закона о кредитных историях бюро кредитных историй обязано вносить в закрытую часть кредитной истории сведения обо всех пользователях кредитной истории, получивших соответствующий запрос.

Таким образом, бюро кредитных историй не только формирует кредитные истории, но также постоянно обновляет и дополняет имеющиеся сведения (ведет кредитные истории заемщиков), тем самым постоянно совершенствуя свои базы данных.

В соответствии со ст. 7 Закона о кредитных историях бюро кредитных историй обязаны обеспечить хранение кредитной истории в течение 15 лет со дня последнего изменения информации, содержащейся в кредитной истории. Под хранением в смысле указанной нормы следует понимать не только обеспечение наличия информации о кредитных историях, но также обеспечение ее сохранности. Под сохранностью информации о кредитных историях следует понимать соблюдение обязанными лицами режима ограниченной оборотоспособности кредитных историй, установленного законом. Этот режим можно назвать тайной кредитной истории по аналогии с банковской тайной. Правовой режим тайны кредитной истории включает в себя, во-первых, обязанность бюро кредитных историй, пользователей и иных лиц не разглашать информацию из кредитных историй лицам, не уполномоченным законом, во-вторых, обязанность бюро кредитных историй и Центрального каталога кредитных историй соблюдать порядок предоставления этой информации уполномоченным лицам.

По данным годового отчета Национального бюро кредитных историй, в конце декабря 2007 г. это бюро сформировало 16538313 кредитных историй на 11403841 субъекта. Суммарный объем кредитных лимитов субъектов - физических лиц на 31 декабря 2007 г. составил 1,5 трл. руб. Также по состоянию на 31 декабря 2007 г. бюро имело договорные отношения с 578 банками и небанковскими организациями. Из них 443 банка в 2007 г. представляли информацию в это бюро кредитных историй. Остальные 135 банков в информационном обмене не участвовали. Большая их часть заключила договоры с Национальным бюро кредитных историй только для выполнения требований Закона о кредитных историях.

Представление кредитных отчетов субъектам и пользователям кредитных историй осуществляется бюро кредитных историй во исполнение ст. 6 Закона о кредитных историях. С пользователями кредитных историй заключаются договоры об оказании информационных услуг. В соответствии с п. 1 формуляра договора об оказании информационных услуг (представлении кредитных отчетов), заключаемого Национальным бюро кредитных историй, предметом указанного договора являются информационные услуги. Они состоят в представлении пользователю кредитных отчетов, содержащих основную часть кредитной истории субъекта кредитной истории. Кредитный отчет может быть представлен только по письменному согласию субъекта кредитной истории. Такое согласие должно содержать наименование пользователя кредитной истории и дату его оформления. Договором установлены ограничения права пользования запрашивать кредитный отчет. Во-первых, пользователь не вправе запрашивать кредитные отчеты по просьбе третьих лиц. Он вправе получать информацию из бюро кредитных историй исключительно для собственного использования и исключительно в целях, предусмотренных Законом о кредитных историях. Во-вторых, пользователь не имеет права разглашать полученную информацию третьим лицам, за исключением случаев, предусмотренных законодательством Российской Федерации. В-третьих, сотрудники пользователя не имеют права получать кредитные отчеты в отношении себя, других сотрудников пользователя и иных лиц от имени пользователя, если это не входит в их должностные обязанности. В соответствии с данными отчета Национального бюро кредитных историй за 2007 г. было выдано 1276244 кредитных отчета, данные о заемщиках были обнаружены в 772529 случаях.

Оказание сопутствующих услуг. Эта деятельность заключается в оказании разнообразных услуг, перечень которых, как правило, определяется бюро кредитных историй самостоятельно. Она также включает оказание на договорной основе услуг, которые связаны с разработкой на основе информации, содержащейся в кредитных историях, оценочных (скоринговых) методик вычисления индивидуальных рейтингов и (или) их использованием (ст. 9 Закона о кредитных историях).

Например, согласно формуляру договора об оказании информационных услуг, заключаемого Национальным бюро кредитных историй с банками, НБКИ оказывает следующие сопутствующие услуги источникам формирования кредитных историй и их пользователям.

1. Подготовка статистических отчетов. Отчет может быть представлен только в отношении субъектов кредитных историй, информация по которым была ранее передана источником формирования кредитных историй НБКИ. Задача, поставленная перед НБКИ, может касаться подготовки ответов на следующие вопросы:

1) есть открытые счета в других банках;

2) появились счета в других банках с определенной даты;

3) есть/были просрочки по счетам в других банках;

4) появились просрочки в других банках с определенной даты;

5) есть/были запросы кредитных историй от других банков;

6) появились запросы кредитных историй от других банков.

2. Обработка запросов пользователей кредитных историй в Центральном каталоге кредитных историй о представлении информации о бюро кредитных историй, в которых хранится кредитная история субъекта кредитной истории.

3. Подготовка аналитических отчетов, включающих в себя следующую информацию о субъектах кредитных историй, информация о которых была представлена в НБКИ банком-заказчиком. Так, по заданию заказчика НБКИ может подсчитать:

- сколько всего субъектов кредитных историй, информацию по которым представил банк, имеется в НБКИ;

- сколько действующих кредитов имеют эти лица;

- какова общая сумма задолженности этих субъектов кредитных историй;

- сколько субъектов кредитных историй этого банка имеют кредиты более чем в одном банке;

- сколько субъектов кредитных историй банка имеют более одного (двух, трех и т.п.) кредита;

- какова сумма задолженности субъектов кредитных историй банка по кредитам, взятым в других банках;

- количество субъектов кредитных историй банка, которые допустили просрочки и не совершили ни одного платежа по кредитам, взятым в банке-источнике, и т.п.

4. Обработка запросов банка-заказчика в Федеральную миграционную службу г. Москвы. Эта услуга позволяет проводить проверку правильности данных паспортов, выданных на территории Москвы и Московской области, через информационную базу данных отдела адресно-справочной работы Управления Федеральной миграционной службы г. Москвы.

Из данных годового отчета Национального бюро кредитных историй следует, что в 2007 г. было подписано соглашение НБКИ с ФМС РФ о предоставлении услуг по проверке паспортных данных. В рамках этого соглашения была реализована система по проверке паспортных данных лиц, зарегистрированных в Москве и Московской области. В 2008 г. аналогичные услуги предоставлялись России.

5. Услуга по выборке информации, ранее переданной банком-заказчиком НБКИ по состоянию на дату, указываемую заказчиком. Выборка осуществляется по критерию, указываемому заказчиком в заявке.

6. Услуга по проверке кредитного отчета заключается в проверке достоверности информации, переданной ранее банком-источником НБКИ в составе кредитного отчета.

7. Услуга по обработке запросов банка-заказчика в Федеральную миграционную службу г. Москвы на получение истории изменений данных паспортов и адресов регистрации физических лиц. Она может осуществляться НБКИ по запросу банка в отношении паспортов, выданных на территории Москвы и Московской области, через информационную базу данных отдела адресно-справочной работы Управления Федеральной миграционной службы г. Москвы.

8. Представление скорингов кредитных отчетов FICO@SCORE.

Слово "scoring" переводится с английского как "подсчет очков" и буквально означает побалльную оценку при принятии решения. Для банков скоринг - это в первую очередь метод оценки рисков и управления ими на основе прогноза, с какой вероятностью конкретный заемщик может просрочить платежи по кредиту, т.е. статистический метод оценки кредитоспособности заемщика. В России скоринг применяется в экспресс-кредитовании на небольшие суммы, где решение принимается за час и скоринг, скорее всего, является единственным инструментом оценки кредитоспособности заемщика (в отношении мошенников, как правило, используется "черный список") <1>. В деятельности бюро кредитных историй скоринг - это метод классификации всех заемщиков на различные группы для оценки кредитного риска. Он представляет собой математическую или статистическую модель, с помощью которой на основе кредитной истории "прошлых" клиентов банк пытается определить, насколько велика вероятность, что конкретный потенциальный заемщик вернет кредит в срок <2>.

--------------------------------

<1> http:// www.ratingcredit.ru/ katalog/ article/ show/ 1305.htm

<2> http:// slovari.yandex.ru/ dict/ economic/ article/ ses3/ ses-6091.htm

Из материалов годового отчета Национального бюро кредитных историй за 2008 г. следует, что НБКИ предполагает предоставить банкам широкий спектр скоринговых услуг, в частности скоринг для оценки заемщика при открытии счета и скоринг для мониторинга и управления кредитным портфелем.

Для оценки заемщика при выдаче кредита предполагаются:

- скоринг для оценки вероятности дефолта субъекта;

- скоринг для оценки максимальной суммы кредита (debt capacity index), который оценивает способность клиента к погашению кредита определенного размера;

- скоринг для оценки клиентов, не имеющих кредитной истории (non-currently-credit active clients).

Разработка скоринговых моделей будет осуществляться в два этапа:

- глобальная (generic) модель, разработанная на основе опыта других стран и адаптированная к российскому рынку на основе данных НБКИ;

- кастомизированная модель (empirical score), разработанная полностью на основе данных НБКИ.

Отдельным направлением работы НБКИ будет предоставление на платной основе услуг физическим и юридическим лицам по самостоятельному расчету своего скоринга для того, чтобы оценить вероятность принятия банком положительного решения по его заявке. Помимо расчета скоринга услуга может включать в себя моделирование изменений скоринга, объяснение причин, по которым скоринг может быть хорошим/плохим, мониторинг скоринговых оценок и т.д. Внедрение этой услуги целесообразно после того, как достаточное количество банков реально будут использовать скоринг НБКИ при принятии решений о выдаче кредита.

§ 3. Правоспособность бюро кредитных историй

Из п. 6 ст. 3 Закона о кредитных историях следует, что бюро кредитных историй - это коммерческое юридическое лицо, специально созданное для осуществления деятельности по формированию, обработке и хранению кредитных историй. Соответственно, возникает вопрос: является ли эта деятельность для бюро кредитных историй исключительной и, следовательно, можно ли квалифицировать правоспособность кредитных историй как специальную?

Каких-либо определенных ограничений по видам деятельности, которыми могут заниматься бюро кредитных историй, Закон о кредитных историях не содержит. С другой - в нем содержатся различные нормы, которые могут так или иначе заставить усомниться в любой правовой позиции.

С одной стороны, в соответствии с ч. 1 ст. 15 Закона о кредитных историях бюро кредитных историй считается созданным со дня его государственной регистрации в соответствии с законодательством Российской Федерации. Из п. 6 ст. 3 этого Закона следует, что бюро кредитных историй является коммерческим юридическим лицом. Получается, что для решения вопроса о виде правоспособности этого юридического лица следует применить общую норму п. 1 ст. 49 ГК РФ о том, что коммерческие организации могут иметь гражданские права и нести гражданские обязанности, необходимые для осуществления любых видов деятельности, не запрещенных законом. Правоспособность коммерческих юридических лиц является общей, если из закона или устава не следует иное.

С другой стороны, иные нормы Закона о кредитных историях заставляют усомниться в обоснованности вывода об общей правоспособности бюро кредитных историй. Так, в соответствии со ст. 15 Закона о кредитных историях юридическое лицо вправе осуществлять деятельность в качестве бюро кредитных историй только после внесения записи о нем в Государственный реестр бюро кредитных историй. Ни одно юридическое лицо в Российской Федерации, за исключением юридических лиц, осуществляющих деятельность в качестве бюро кредитных историй или ассоциаций (союзов) бюро кредитных историй, не может использовать в своем наименовании слова "бюро кредитных историй" или иным образом указывать на то, что данное юридическое лицо имеет право на осуществление такой деятельности.

Однако указанные нормы не содержат для бюро кредитных историй никаких определенных запретов на осуществление иных видов деятельности. Отсюда следует, что основная деятельность бюро кредитных историй не является для них исключительной и может сочетаться с иными видами деятельности. Следовательно, правоспособность бюро кредитных историй следует считать общей. Такой подход находит подтверждение на практике.

Так, в соответствии с п. 3.3 устава ОАО "Национальное бюро кредитных историй", утвержденного общим собранием ОАО 26 июня 2008 г. (протокол N 10), Национальное бюро кредитных историй (НБКИ) вправе осуществлять следующие виды деятельности:

- предоставление услуг по формированию, обработке и хранению кредитных историй, а также по представлению кредитных отчетов и сопутствующих услуг;

- деятельность по технической защите конфиденциальной информации;

- предоставление услуг, связанных с разработкой и (или) использованием оценочных (скоринговых) методик вычисления индивидуальных рейтингов;

- деятельность, связанную с использованием вычислительной техники и информационных технологий, в том числе консультирование по аппаратным средствам вычислительной техники, разработку программного обеспечения и консультирование в этой области, обработку данных, деятельность по созданию и использованию баз данных и информационных ресурсов;

- прочую деятельность, связанную с использованием вычислительной техники и информационных технологий, в том числе разработку и поддержку информационных систем и сетей источников формирования кредитных историй и пользователей кредитных историй, диагностических и экспертных систем, систем для научных исследований, систем проектирования и управления, разработку технологических процессов обработки данных, информационное обеспечение, консультации в этих областях; деятельность, связанную с созданием информационных технологий, системной интеграцией, веб-дизайном, мультимедиа-приложениями, электронной торговлей и маркетингом, офшорным (заказным) программированием, созданием информационных интернет-ресурсов; деятельность, связанную с производством иной продукции информатизации и предоставлением иных услуг информатизации;

- исследование конъюнктуры рынка, в том числе изучение потенциальных возможностей рынка, приемлемости продукции, осведомленности о ней и покупательских привычках потребителей в целях продвижения товара и разработки новых видов продукции, включая статистический анализ результатов;

- аренду офисных машин и оборудования, включая вычислительную технику;

- предоставление прочих услуг, в том числе деятельность организаторов выставок, ярмарок и конгрессов.

НБКИ может заниматься любыми иными видами деятельности, не запрещенными законодательством Российской Федерации.

Таким образом, наряду с основной деятельностью, присущей бюро кредитных историй, в уставе НБКИ перечислены виды деятельности, которые прямо с ней не связаны: деятельность по использованию вычислительной техники и информационных технологий, аренда офисных машин и оборудования, деятельность по организации выставок, ярмарок и конгрессов. Кроме того, в уставе НБКИ содержится правило, традиционно включаемое в уставы практически всех коммерческих юридических лиц о наличии у них права заниматься иными видами деятельности, прямо не перечисленными в уставе.

Таким образом, правоспособность бюро кредитных историй является общей. Она возникает с момента государственной регистрации этих коммерческих юридических лиц в соответствии с Федеральным законом от 8 августа 2001 г. N 129-ФЗ "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей" <1>. Именно с этого момента бюро кредитных историй как коммерческое юридическое лицо вправе заниматься любыми видами деятельности, кроме деятельности бюро кредитных историй. Для осуществления последней требуется выполнение установленных законом условий.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2001. N 33 (ч. 1). Ст. 3431.

§ 4. Создание, ликвидация и реорганизация

бюро кредитных историй

Являясь коммерческими юридическими лицами, бюро кредитных историй создаются в общем порядке, предусмотренном для всех остальных юридических лиц. Они регистрируются налоговыми органами в порядке, установленном Федеральным законом от 8 августа 2001 г. N 129-ФЗ "О государственной регистрации юридических лиц и индивидуальных предпринимателей". Закон о кредитных историях устанавливает лишь отдельные особенности создания, ликвидации и реорганизации бюро кредитных историй, о которых пойдет речь далее.

Из ст. 3 Закона о кредитных историях следует, что основной деятельностью бюро кредитных историй является формирование, обработка и хранение кредитных историй, а также представление кредитных отчетов. Ни Закон о кредитных историях, ни Федеральный закон от 8 августа 2001 г. N 128-ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности" <1> не предусматривают специального лицензирования этой деятельности. Однако из ч. 2 ст. 15 Закона о кредитных историях следует, что юридическое лицо вправе осуществлять деятельность в качестве бюро кредитных историй только после внесения записи о нем в Государственный реестр бюро кредитных историй.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2001. N 33 (ч. 1). Ст. 3430.

Приказом ФСФР России от 14 августа 2007 г. N 07-89/пз-н <1> утвержден Административный регламент ФСФР России исполнения государственной функции по ведению Государственного реестра бюро кредитных историй. Для внесения записи о бюро в реестр бюро должно представить в ФСФР России заявление с приложением к нему документов, перечень которых установлен ч. 5 ст. 15 Закона о кредитных историях. Этот перечень включает:

--------------------------------

<1> Бюллетень нормативных актов федеральных органов исполнительной власти. 2007. N 46.

1) подлинники или засвидетельствованные в нотариальном порядке копии учредительных документов;

2) сведения о руководителях бюро кредитных историй и об их заместителях;

3) подлинник или засвидетельствованная в нотариальном порядке копия лицензии на осуществление деятельности по технической защите конфиденциальной информации;

4) документы, подтверждающие обеспечение защиты информации в бюро кредитных историй при ее обработке, хранении и передаче сертифицированными средствами защиты в соответствии с законодательством Российской Федерации;

5) документы, подтверждающие финансовое положение и деловую репутацию участников бюро кредитных историй. Перечень указанных документов устанавливается уполномоченным государственным органом в соответствии с настоящим Федеральным законом.

ФСФР России рассматривает заявления юридических лиц о внесении записи о бюро кредитных историй в Государственный реестр бюро кредитных историй в срок, не превышающий 15 рабочих дней со дня получения им указанных выше документов.

Частью 7 ст. 15 Закона о кредитных историях установлено, что основанием для отказа во внесении записи о юридическом лице в Государственный реестр бюро кредитных историй является:

1) наличие у руководителей бюро кредитных историй и их заместителей судимости за совершение преступлений в сфере экономики;

2) несоответствие требованиям, устанавливаемым уполномоченным государственным органом к финансовому положению и деловой репутации участников бюро кредитных историй;

3) несоответствие документов, прилагаемых к заявлению бюро кредитных историй, требованиям законодательства Российской Федерации;

4) непредставление определенных настоящим Федеральным законом документов, необходимых для внесения записи о бюро кредитных историй в Государственный реестр бюро кредитных историй;

5) факт владения соответственно долей или суммой долей в капитале бюро кредитных историй, превышающей 50%:

а) одним лицом;

б) лицом и лицами, являющимися аффилированными по отношению к нему;

в) лицами, являющимися аффилированными по отношению к лицу, не участвующему в капитале бюро кредитных историй;

6) участие в капитале бюро кредитных историй организаций, совокупная доля участия в которых государства, органов государственной власти, органов местного самоуправления и (или) Банка России составляет 100%, и (или) аффилированных по отношению к ним лиц.

Данное ограничение не распространяется на кредитные организации.

Если в ходе проверки поступивших документов ФСФР России не установит противоречий действующему законодательству, его руководитель принимает решение в форме приказа о внесении записи о бюро в Государственный реестр. Соответствующее информационное письмо должно быть направлено в бюро кредитных историй и в Центральный каталог кредитных историй. Реестр бюро является открытым и общедоступным федеральным информационным ресурсом и размещается на сайте ФСФР России в сети Интернет: www.fcsm.ru.

В случае ликвидации бюро или прекращения его деятельности в результате реорганизации (за исключением преобразования) лицо, ответственное за внесение записей в реестр бюро, вносит соответствующую запись о ликвидации или реорганизации бюро в Государственный реестр.

Поскольку до внесения записи о бюро в Государственный реестр бюро кредитных историй не вправе осуществлять основную деятельность, факт внесения этой записи является своеобразным разрешением на осуществление основной деятельности бюро кредитных историй. Этот юридический факт равнозначен по правовым последствиям получению юридическим лицом соответствующей лицензии. За осуществление основной деятельности бюро кредитных историй до внесения соответствующей записи в Государственный реестр бюро кредитных историй виновные могут быть привлечены к уголовной ответственности по ст. 171 УК РФ. Закон устанавливает основания для лишения этой своеобразной лицензии. Так, в соответствии с ч. 10 ст. 15 Закона о кредитных историях арбитражный суд вправе исключить бюро кредитных историй из Государственного реестра бюро кредитных историй на основании соответствующего заявления ФСФР России. Кредитные истории, хранящиеся в бюро кредитных историй, исключенном из Государственного реестра бюро кредитных историй, в течение 10 рабочих дней со дня исключения бюро кредитных историй из указанного реестра передаются на хранение в Центральный каталог кредитных историй для дальнейшей реализации в порядке, предусмотренном ст. 12 Закона о кредитных историях.

Требование об осуществлении деятельности только после внесения записи о бюро в Государственный реестр бюро кредитных историй - не единственное условие осуществления основной деятельности бюро кредитных историй. Законом установлено, что для пересылки информации между бюро и пользователями следует использовать только электронные каналы связи с использованием средств защиты. Таким образом, информация не может быть просто направлена по почте. В соответствии с Регламентом оказания услуг, принятым Межрегиональным бюро кредитных историй с 1 декабря 2005 г. (Приказ от 16 ноября 2005 г. N 6-П) <1>, достоверность и защита информации от несанкционированного доступа обеспечиваются за счет применения следующих средств технической защиты:

--------------------------------

<1> http://www.mbki.ru/

- электронно-цифровой подписи;

- шифрованием канала передачи информации. Передача любой информации между банком-источником или пользователем и бюро кредитных историй производится только с использованием программно-технических средств защиты информации, достаточных, по мнению Межрегионального бюро кредитных историй, для предотвращения несанкционированного доступа к передаваемой информации;

- шифрованием базы данных и страховых копий базы данных. Криптографическая защита информации основывается на использовании сертифицированного программного обеспечения КриптоПро CSP, TLS версии 2.0 или КриптоПро CSP версии 3.0.

Учитывая широкое использование в работе бюро кредитных историй технических средств защиты информации, ч. 2 ст. 10 Закона о кредитных историях предусмотрена обязанность бюро кредитных историй иметь специальную лицензию - лицензию на осуществление деятельности по технической защите конфиденциальной информации. Эта обязанность вытекает также из п. 11 ч. 1 ст. 17 Федерального закона от 8 августа 2001 г. N 128-ФЗ "О лицензировании отдельных видов деятельности" <1>.

--------------------------------

<1> СЗ РФ. 2001. N 33 (ч. 1). Ст. 3430.

Требование о лицензировании деятельности по технической защите конфиденциальной информации - это лишь одно из условий, позволяющее утверждать, что информация из бюро не будет доступна посторонним. По мнению некоторых специалистов, существует еще ряд причин, по которым бюро будут стараться максимально обезопасить свою базу данных от раскрытия. Так, сами бюро кредитных историй являются типичными коммерческими организациями. Они зарабатывают на том, что предоставляют банкам услуги по надежному хранению кредитных историй, с одной стороны, и на том, что представляют отчеты банкам о тех, кто приходит к ним за кредитом. Если база окажется доступна посторонним лицам, бюро кредитных историй потеряет не только репутацию, но и заработок. Так как каждый отчет для банка обходится в сумму от 15 до 700 руб., банку будет проще пользоваться ворованными данными, чем платить тысячи долларов в месяц за услуги бюро. Таким образом, бюро кредитных историй заинтересовано в том, чтобы его информация надежно сохранялась. Самые популярные бюро кредитных историй защищают информацию на значительно более высоком уровне, чем это определено Законом. И здесь помогает передовой зарубежный опыт, который четко разделяет полномочия людей, работающих с информацией в бюро, и позволяет практически исключить саму возможность кражи информации <1>.

--------------------------------

<1> См.: Воронин Б. Формирование системы кредитных историй. Комментарий к ряду положений Федерального закона от 30 декабря 2004 г. N 218-ФЗ "О кредитных историях" // Регламентация банковских операций в нормативных документах (с комментариями). 2006. N 2.

Ликвидация и реорганизация бюро кредитных историй также осуществляются в порядке, общем для остальных юридических лиц. Закон устанавливает лишь отдельные особенности ликвидации и реорганизации бюро кредитных историй.

Так, в соответствии со ст. 11 Закона о кредитных историях бюро кредитных историй имеет право приостановить получение информации от источников формирования кредитных историй и (или) предоставление кредитных отчетов на период проведения ликвидационных или реорганизационных процедур. В этом случае оно в течение трех рабочих дней со дня принятия решения о приостановлении получения информации от источников формирования кредитных историй и (или) представления кредитных отчетов обязано уведомить об этом источники формирования кредитных историй, предоставляющие ему такую информацию, а также разместить соответствующую информацию в общероссийском периодическом печатном издании и местном периодическом печатном издании по местонахождению ликвидируемого (реорганизуемого) бюро кредитных историй.

Учитывая, что основной деятельностью бюро кредитных историй является сбор информации о третьих лицах, в сохранности этой информации заинтересовано государство. Поэтому в соответствии со ст. 12 Закона о кредитных историях в случае реорганизации бюро кредитных историй хранящиеся в нем кредитные истории передаются его правопреемнику, если последний включен в Государственный реестр бюро кредитных историй. В случае реорганизации бюро кредитных историй, когда его правопреемник не включен в Государственный реестр бюро кредитных историй, а также в случае ликвидации или исключения бюро кредитных историй из Государственного реестра бюро кредитных историй кредитные истории, хранящиеся в ликвидируемом или реорганизуемом бюро кредитных историй, реализуются путем продажи с проводимых в форме аукциона торгов, исключительным правом на участие в которых обладают другие бюро кредитных историй, включенные в Государственный реестр бюро кредитных историй. Порядок проведения аукционных торгов по продаже кредитных историй утвержден Приказом ФСФР России от 22 декабря 2005 г. N 05-87/пз-н.

Решение о проведении торгов принимается организатором торгов:

1) в случае реорганизации бюро кредитных историй, когда его правопреемник не включен в Государственный реестр бюро кредитных историй, - органом управления бюро кредитных историй, уполномоченным учредительными документами на принятие решения о реорганизации бюро кредитных историй, одновременно с принятием решения о реорганизации бюро кредитных историй;

2) в случае добровольной ликвидации бюро кредитных историй - органом управления бюро кредитных историй, уполномоченным учредительными документами на принятие решения о ликвидации бюро кредитных историй, одновременно с принятием решения о ликвидации бюро кредитных историй;

3) в случае ликвидации бюро кредитных историй вследствие признания его несостоятельным (банкротом) - конкурсным управляющим в течение трех рабочих дней со дня его назначения арбитражным судом;

4) в случае исключения бюро кредитных историй из Государственного реестра бюро кредитных историй - уполномоченным государственным органом по истечении двух месяцев со дня исключения из указанного реестра бюро кредитных историй, кредитные истории которого подлежат реализации.

Передача кредитных историй ликвидированного (реорганизованного, исключенного из Государственного реестра бюро кредитных историй) бюро кредитных историй выигравшему торги должна быть завершена не позднее 30 календарных дней после дня проведения последних торгов.

§ 5. Надзор за деятельностью бюро кредитных историй

Надзор за деятельностью бюро кредитных историй в соответствии со ст. 14 Закона о кредитных историях осуществляется уполномоченным государственным органом. Постановление Правительства РФ от 10 августа 2005 г. N 501 "О федеральном органе исполнительной власти, уполномоченном на осуществление функций по контролю и надзору за деятельностью бюро кредитных историй" установило, что таким уполномоченным органом является Федеральная служба по финансовым рынкам.

В соответствии с ч. 2 ст. 14 Закона о кредитных историях уполномоченный государственный орган осуществляет следующие функции:

1) ведет Государственный реестр бюро кредитных историй;

2) устанавливает требования к финансовому положению и деловой репутации участников бюро кредитных историй;

3) утверждает план проведения контрольно-ревизионных мероприятий по проверке соблюдения бюро кредитных историй требований настоящего Федерального закона;

4) проводит контрольно-ревизионные мероприятия на основании утвержденного плана, а также в случае наличия письменных обращений субъектов кредитных историй, источников формирования кредитных историй, Центрального каталога кредитных историй или бюро кредитных историй, при этом предметом контроля являются качество предоставляемых бюро кредитных историй услуг (в том числе точность и достоверность информации), соблюдение прав участников информационного обмена, соблюдение требований настоящего Федерального закона;

5) направляет в бюро кредитных историй обязательные для исполнения предписания об устранении выявленных в их деятельности нарушений;

6) осуществляет в пределах своей компетенции взаимодействие с Центральным каталогом кредитных историй;

7) осуществляет иные функции, предусмотренные законодательством Российской Федерации.

