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              ОБЩАЯ  ХАРАКТЕРИСТИКА  РАБОТЫ

Актуальность темы исследования. Становление организационно-правового механизма заключения, исполнения, прекращения  гражданско-правовых сделок российских банков за рубежом и иностранных банков на территории Российской Федерации является одной из важнейших задач правового обеспечения межбанковских операций на мировых финансовых рынках. 

Современные тенденции развития предпринимательского, гражданского, банковского законодательства России требуют совершенствования норм правового регулирования предпринимательской деятельности банков на территориях иностранных государств, нормативно-правового обеспечения международного банковского сотрудничества, унификации режима трансграничных сделок российских коммерческих банков с банками различной национальной юрисдикции. 

Российская Федерация  участвовала 2 апреля 2009 года на заседании «Группы двадцати» в Лондоне, где был  принят План действий по выходу из глобального финансового кризиса, нацеленный на выработку государствами новых организационно-правовых форм деятельности финансовых  учреждений, включая в первую очередь коммерческие банки. Государства-участники особо подчеркнули свои намерения «противостоять финансовому протекционизму, который ограничивает всемирное движение капитала,  унифицировать режим финансовой отчетности и операционных действий банков в целях выявления и предотвращения макро-пруденциальных рисков».
 Поэтому совершенствование правового регулирования  условий осуществления торговых и инвестиционных операций российских банков на зарубежных рынках и иностранных банков в России  становится особенно актуальным.

По итогам Лондонского «саммита» на совещании в Кремле Президент Российской Федерации Д.А. Медведев определил  перспективы преодоления последствий мирового финансового кризиса, сказав, что «стабильность российской финансовой системы во многом зависит от международного «доверия» к российским коммерческим банкам, их партнерской добросовестности в исполнении своих  договорных обязательств, «солидности» их активов и заключаемых сделок».
 

В этой связи требуется  дальнейший рост уровня правового регулирования гражданско-правовых сделок в связи с проникновением» и влиянием  иностранной банковской деятельности» на российский финансовый рынок, российской  банковской деятельностью в иностранных государствах, развитием новых организационно-правовых форм как государственного, так и негосударственного регулирования  договорной деятельности  с «иностранным элементом» в  банковских и межбанковских операциях по кредитованию, расчетам, инвестициями, доверительному управлению ценными бумагами.  

Таким образом, актуальность темы обусловлена необходимостью развития договорно-правового обеспечения межбанковского рынка инвестиций, капиталов и финансовых услуг на основе унифицированных и гармонизированных норм договоров, используемых в правовых системах разных государств.
Сегодня нормативно-правовые акты  и документы Базельского комитета по банковскому надзору,  Международного комитета по противодействию легализации доходов, полученных преступным путем (ФАТФ), Национальных центральных банков и стабилизационных  фондов государств, Фонда финансовой стабилизации МВФ  показывают, что неуклонно идет процесс увеличения массива договорных и публично-правовых норм, регулирующих   унифицированный режим погашения взаимных денежных обязательств по сделкам, заключенным с участием нескольких кредитных организаций, различной  национальной  юрисдикции.

Рынок «зарубежных» банковских услуг, как правило, это высоко конкурентный рынок, в результате функционирования которого создаются предпосылки для объективной оценки эффективности тех или иных кредитных организаций, принадлежащих правовой системе конкретного государств и использующих  его договорные нормы. С середины 1970-х годов, по мере того как международная финансовая система становилась все более интегрированной в глобальных масштабах, коммерческие банки столкнулись с необходимостью решения следующих задач. 

Во-первых, банковское законодательство различных государств по-разному трансформируют общепринятые нормы договорно-правового регулирование банковского дела, поэтому слишком различно содержание банковского законодательства о международной и транснациональной банковской деятельности. 

Во-вторых, объемы заключаемых банковских сделок не адекватны международным требованиям, предъявляемым к капиталам банков, а  некоторые страны позволяли своим банкам работать с высоким «финансовым рычагом», что создавало, с одной стороны, конкурентные преимущества для банков этой страны, а с другой - повышало общий уровень рискованности банковских операций отдельных банков и банковской системы каждой такой страны в целом. 

В-третьих, возникла необходимость «направить» банковское законодательство разных государств к использованию общих походов и стандартов в управлении банковскими сделками и связанными с ними банковскими рисками. 

В-четвертых, международно-правовое банковское регулирование все больше стало  базироваться на  общемировых началах, когда сделки и операции иностранных банков на национальных рынках  регулируются нормами национального банковского законодательства, принятого с учетом международных  принципов и стандартов.

Мировая практика показывает, что гражданско-правовые договоры, опосредующие банковскую деятельность на национальных и иностранных рынках, отличаются разнообразием и противоречивостью юридических конструкций, что позволяет перенести участникам договорных отношений в национальную банковскую сферу риски, связанные с оборотом кредитных средств, ценных бумаг и валютных ценностей, которые могут возникнуть в межбанковских расчетах.

Актуальность совершенствования гражданско-правовых норм, регулирующих  предпринимательскую деятельность  иностранных банков в России  и российских банков за рубежом заключается  в том, что действующие в настоящее время механизмы  регулирования иностранного банковского оборота до конца не сформированы, а нормативно-правовая база по ряду положений не соответствует общепринятым нормам, препятствуя присутствию российских банков в иностранных государствах. Все это происходит на фоне растущей потребности российских банков участвовать в  международной банковской деятельности для развития и повышения конкурентоспособности российского капитала.

Правовое положение иностранных организаций как кредиторов по кредитному договору имеет ряд особенностей. Федеральный закон  от 02.12.1990 г. № 395-ФЗ «О банках и банковской деятельности» (в ред. от 30.12.2008 г. наряду с понятием кредитной организации отдельно выделяет понятие иностранного банка, под которым подразумевается банк, признанный таковым по законодательству иностранного государства, на территории которого он зарегистрирован. Однако, правовое регулирование валютных и иных финансовых сделок с участием иностранных банков-нерезидентов в разные периоды отличалось неоднородностью и различным уровнем правовой регламентации в зависимости от кризисных явлений в мировых финансах и экономических реформ в России 

Важность данной темы исследования обусловлена также потребностью с научных позиций предпринимательского, банковского, международного частного права показать особенности современной динамики (с учетом документов: Базель-2, МСФО, ФАТФ) как разрешительных, так и ограничительных национальных и международных норм относительно сделок и операций банков на мировых рынках и зарубежных территориях в целях унификации, гармонизации режима договорных банковских отношений и снижения рисков.

Применительно к области «частично» унифицированных договорно-правовых понятий в сфере международной банковской деятельности, изменения и дополнения нормативно-правовых актов Банка России продолжают носить «неупорядоченный» и «ограниченный»  характер, что не позволяет достигнуть требуемого уровня  законодательного регулирования российской банковской деятельности в целом и за рубежом, в частности. Положение осложняется трудностями, связанными с «имплементацией» в российское банковское законодательство унифицированных норм Соглашения «Базель-2» о нормативах, стандартах и принципах  банковской деятельности.   

Новизна рассмотренных в работе проблем  сопряжена также с  анализом зарубежного законодательного в сфере регулирования сделок национальных банков на иностранных территориях. Критически  рассмотрено американское законодательство о международной банковской деятельности в целях выявления позитивных аспектов для развития  правовых основ ограничения вывоза капитала и повышения эффективности российской  банковской системы.

          В работе автор исходил из необходимости проанализировать современные тенденции появления новых форм гарантий обеспечения исполнения обязательств в международной практике сделок с участием иностранных банков-инвесторов, что также является неисследованной и актуальной проблемой. Риски неисполнения иностранными банками договорных обязательств в кредитно-расчетной сфере часто не покрываются национальными договорными механизмами обеспечения исполнения банковских сделок и средствами простого резервирования финансовых активов (резервных фондов), что  приводит к использованию новых форм финансирования сделок имущественного оборота через клиринговые операции с ценными бумагами и финансовыми инструментами. Актуальным является авторский подход к исследованию видов гражданско-правовых сделок коммерческих банков с участием иностранных организаций и анализ оснований их недействительности. 

 Теоретическая основа  диссертационного исследования   явились труды российских  ученых в области теории государства и права,  гражданского, предпринимательского, международного частного права. 

В работе использованы труды классиков гражданского права начала и середины ХХ века, исследующих, обязательственные правоотношения: С.Н.Братуся, О.С.Иоффе, Л.А.Лунца, Д.И.Мейера, И.Б.Новицкого, И.С.Перетерского,   Г.Ф. Шершеневича,   Е.А.Флейшиц и др.  Автор опирался на труды таких известных теоретиков как: С.С.Алексеев, А.И.Денисов,  В.В.Лазарев, А.С. Мицкевич, В.А. Оксамытный,  А.С.Пиголкин  и др.  

Изучены и проанализированы научные работы известных ученых в области российского гражданского, предпринимательского, международного частного права: Т.Е.Абовой,  В.К.Андреева,  Л.П.Ануфриевой,  М.М.Агаркова, В.А.Белова, М.И.Брагинского, В.В.Витрянского, Н.Г.Вилковой, А.А.Вишневского,  В.П. Грибанова, Б.М. Гонгало,  И.В.Ершовой,  Л.Г.Ефимовой, Н.Ю.Ерпылевой, В.П.Звекова,   И.С.Зыкина,  А.С.Комарова,   О.А.Красавчикова,  А.Л.Маковского,  Н.И.Марышевой, В.С.Мельникова, Т.Н.Нешатаевой, Е.А.Павлодского, Г.В.Петровой,  В.М.Попондопуло, Б.И.Пугинского, В.А.Рахмиловича, В.К.Райхера,  Г.Ф.Ручкиной,  О.Н.Садикова,  С.В.Сарбаша,  Е.А.Суханова,  Ю.К.Толстого,  Г.А. Тосуняна В.А.Удинцева, М.Я. Шиминовой, Л.М.Энтина,  В.Ф.Яковлева  и др. 

Особое внимание акцентировано на специальных исследованиях  современных ученых-юристов в области правового регулирования   банковских сделок с иностранным: Л.В.Андреевой, Н.Г.Дорониной, Г.К.Дмитриевой, Л.Г.Ефимовой, Н.Ю.  Ерпылевой,  Е.А. Павлодского,  Н.Г.Семилютиной.  

При анализе международно-правовых и зарубежных норм  развития договорно-правового регулирования банковских сделок, автор опирался на труды М.М.Богуславского, Г.М.Вельяминова; Н.Г. Вилковой,  И.С.Зыкина,  Г.К. Дмитриевой, А.С. Комарова, Л.А.Новоселовой, В.М.Попондопуло, Г.В.Петровой, А.С.Скаридова, Е.А. Ю.Б.Фогельсона, В.М.Шумилова и других.

При подготовке диссертационного исследования  использованы труды зарубежных ученых в области международных экономико-финансовых и правовых отношений: Р. Андерсона, Д.Белла, П. Друкера, Д.Дэниелса, Дж.К.Ван Хорна, П. Жюйара, Д. Карро, В.Колари, А.Лиса, Д.Мауера, Р.Макконелла, Т.Менсона, И.Фокса, П.Роуза,  Р.Фрайзера,  Д.Хемптона, В. Энга и других.

Автор при анализе особенностей банковских сделок в мировом финансовом обороте также опирался на фундаментальные экономические  исследования  крупных российских ученых, таких как И.П.Фаминский, Д.С.Львов, А.С.Булатов, С.И.Долгов и др.  

Наиболее значительный вклад в развитие российской науки о договорно-правовых основах банковских сделок с иносранными организациями внесла Л.Г.Ефимова, Е.А.Павлодский, Н.Ю.Ерпылева,  в серии монографических исследований, посвященных международной банковской деятельности и банковским сделкам на зарубежных рынках. 
 В целом анализ российской и зарубежной научной литературы позволяет утверждать, что правовое регулирование  гражданско-правовых сделок банков с иностранными организациями имеет многоотраслевую теоретическую базу. Что же касается исследования правового регулирования отдельных видов такой деятельности с точки зрения сравнительно-правового анализа понятий, институтов, взаимодействия публичного и договорного порядка, то таких научных  исследований в российской  науке гражданского права практически нет.  
Нормативной базой исследования послужили  правовые акты и другие источники отечественного, зарубежного законодательства, нормы международного банковского и коммерческого права, регулирующие предпринимательскую деятельность банков за рубежом, банковские сделки по вложению иностранных инвестиций, правовой статус кредитных организаций и международные стандарты  деятельности  на рынке финансовых услуг.

Степень разработанности темы исследования. Поставленная проблема является неисследованной в отечественной науке предпринимательского и международного частного права, несмотря на то, что отдельные ее аспекты, обсуждались в научной литературе. Правовая наука в последнее время активизировала внимание к вопросам частноправового регулирования гражданско-правовых сделок банков на мировых рынках финансовых услуг. Гражданско-правовые основы оборота банковского капитала, кредитования торговли, межбанковских взаимозачетов, банковских сделки с иностранным элементом в сфере передачи имущественных прав, выраженных финансовыми инструментами и ценными бумагами проанализированы: Н.Ю. Ерпылевой, Е.А.Павлодским, Н.Г.Семилютиной и другими в контексте становления  договорно-правовой  модели  рынка кредитно-расчетных и инвестиционных услуг банков. Однако комплексному правовому регулированию, с учетом международных частноправовых банковских обычаев, национальных норм, документов международных финансовых организаций, регламентирующих зарубежную деятельность российских банков, заключение договоров с иностранными организациями, как в России, так и за рубежом не уделялось специальное внимание. Тема  договорно-правового регулирования иностранной банковской деятельности в рамках предпринимательского права, как симбиоз договорных и публично-правовых положений требует дальнейших исследований  для  совершенствования законопроектной деятельности государственных органов и практиков, работающих на  рынке банковских услуг.      

Объектом диссертационного исследования являются общественные отношения, возникающие в связи с гражданско-правовым регулированием сделок   банков с иностранными организациями.

 Предметом исследования выступают нормативные правовые акты гражданского, предпринимательского, международного частного права, международно-правовые нормы и обычаи, научные исследования, касающиеся гражданско-правовых сделок банков с иностранными организациями, правоприменительная и судебная практика.

Гипотеза исследования состоит в том, что гражданско-правовое регулирование сделок банков с иностранными организациями имеет свои особенности, выражение которых должно отразиться в  дальнейшем совершенствовании норм гражданского, предпринимательского, банковского, международного частного права, международного банковского и  коммерческого права в правовой регламентации иностранных сделок банков.   

Цель и задачи исследования. Целью диссертационного исследования является разработка теоретических и практических положений, касающихся общего режима гражданско-правовых сделок банков с иностранными организациями, развитии норм российского предпринимательского законодательства и международного частного права о регулировании гражданско-правовых сделок российских банков с иностранными коммерческими  организациями  на национальном  рынке  и  за  рубежом. 

              Достижение поставленной цели определило необходимость решения следующих задач:  

· исследовать процесс формирования в российском законодательстве и мировой практике норм о гражданско-правовых сделках с иностранным элементом в предпринимательской деятельности  банков; 

· изучить и проанализировать формы гражданско-правового регулирования  сделок банков с иностранными организациями в российском, международном, иностранном праве;
· проанализировать юридическое содержание и особенности сделок по международному банковскому кредитованию в предпринимательской деятельности банков, сделок  по организации расчетов, финансированию  внешнеэкономической деятельности, инвестированию денежных средств на иностранных территориях;

· выявить актуальные  правовые  проблемы результативности и обоснованности  введения ограничительных мер для  сделок иностранных банков,  связанных  с движением капитала;       

· установить характер влияния на содержание сделок банков с иностранными организациями нормативно-правовых актов и документов  международных финансовых организаций;  

· провести по различным юридическим основаниям и правовым критериям классификацию  сделок  банков с иностранными организациями;

· выявить основания признания сделок банков с иностранными организациями неправомерными и недействительными в условиях   противодействия   коррупции в международной  банковской сфере;

· определить  пути совершенствования  гражданского законодательства о сделках  российских  банков с иностранными банками. 

           Методологическая база и методы исследования. При решении поставленных общетеоретических задач использовались положения общенаучного диалектического метода познания. Теория и практика гражданско-правового регулирования сделок банков с  иностранными организациями исследуются  на основе частных научных методов познания: сравнительно-правового, исторического, системно-структурного, метода документального анализа, теоретико-прогностического анализа, метода абстрагирования и обобщения. При этом автор исходил из разнонаправленности, и противоречивости концептуальных подходов к построению отдельных норм, понятий, принципов предпринимательского, банковского и  международного частного права. 

Научная новизна диссертационного исследования заключается в том, что в данной работе впервые комплексно рассмотрено гражданско-правовое регулирование валютных, кредитных, зачетных сделок банков с иностранными организациями, по привлечению иностранных инвестиций, финансовых вложений, коммерческому межбанковскому партнерству с долевым участием иностранного капитала, финансированию торговых и других видов внешнеэкономический деятельности.

В диссертационном исследовании выявлены  ранее не отмеченные правовые проблемы гражданско-правового регулирования сделок банков с иностранным организациями на рынке капиталов и финансовых услуг, разработаны предложения по их устранению, а также по совершенствованию действующих норм законодательства с учетом правоприменительной практики, международных обычаев и зарубежного опыта регулирования  международной банковской деятельности.  В исследовании предпринята попытка  теоретического правового анализа различных видов банковских сделок с иностранными организациями, мер законодательного ограничения на такие сделки, протекционистских мер, обеспечивающих защиту национальных  интересов банковского сектора,  мер по защите российских банков от рисков на зарубежных рынках с позиции существующих потребностей обеспечения стабильности и безопасности мировой банковской системы. Разработана классификация видов банковских сделок по различным критериям (по составу субъектов, характеру инвестиций, организационно-правовой форме и другим критериям). Исходя из потребностей развития норм российского банковского законодательства, научная новизна проявляется также в  определении содержания таких понятий как «гражданско-правовая сделка банка с иностранной организаций»,  «международная банковская деятельность», «ограничительные меры для иностранных банков», «банковские холдинговые компании», «многонациональная кредитная организация», «принцип взаимности обмена ограничительных мер в банковских операциях на зарубежных рынках», существенных условий современных, непоименованных в  гражданском законодательстве договоров, в аналитических выводах о содержании банковских сделок. Выявлена необходимость разработки  норм, касающихся регулирования  правового режима  валютных, кредитных, зачетных, инвестиционных сделок банков с иностранными организациями.

Обоснованы и предложены изменения и дополнения, касающиеся развития гражданско-правового регулирования сделок банков с иностранными организациями, в Федеральные законы «О валютном регулировании и валютном контроле», «О Центральном банке Российской Федерации (Банке России)», «О банках и банковской деятельности». Определена авторская позиция относительно проекта Федерального закона «О мерах по регулированию деятельности  российских банков за рубежом, их  операциях  с иностранными организациями и деятельности иностранных банков в России». 
На защиту выносятся следующие основные положения:

          1. В целях повышения эффективности российской банковской системы на зарубежных рынках, привлечению в Россию на взаимовыгодных условиях иностранного банковского капитала, созданию «оптимального взаимного баланса» объемов банковских сделок,  устранения неоправданных ограничительных и протекционистских мер, предотвращения негативных последствий  колебаний финансовых рынков, предлагается авторское определение  «гражданско-правовой сделки банка с иностранной организацией», под которой понимаются согласованные действия банка и организации, различной национальной юрисдикции, направленные на установление, изменение и прекращение гражданских прав и обязанностей  в процессе предпринимательской деятельности на одной и различных территориях национальных государств, осуществляемые с учетом ограничений на ведение международной банковской деятельности в государствах сторон сделки, частноправового коллизионного регулирования, унифицированных международных норм, обычаев и стандартов банковской деятельности. 

         Данное определение сформулировано в работе с учетом: 1)общего режима гражданско-правовых сделок и внешнеэкономических сделок; 2) особенностей банковского договора, как разновидности предпринимательского договора  на рынке финансовых услуг: 3) нормативно-правовых предписаний Банка России и других финансовых, государственных органов о регулировании зарубежной деятельности российских банков и иностранных банков в Российской Федерации; 4) международно-правовой практики унификации банковских операций.    

         2.Установлено, что гражданско-правовые сделки банков с иностранными  организациями не урегулированы по их составам в гражданском, предпринимательском законодательстве. С одной стороны, такие сделки имеют в своем содержании общие составы, относящие их к разновидности кредитных, расчетных, валютных, фондовых, трастовых, залоговых и других сделок. С другой стороны, участие различных иностранных организаций, множественность конкретных объектов банковской деятельности привели к расширению спектра банковских сделок с иностранными организациями.  В этой связи автором  классифицированы  виды гражданско-правовых сделок банков с иностранными организациями: по различным  основаниям: 1) по характеру  возникающих у иностранной стороны банковской сделки гарантий исполнения обязательств; 2) по   видам передаваемых прав при совместном финансировании (кредитовании) приобретения прав собственности и имущественных прав на объекты недвижимости; 3) по видам банковского посредничества; 4) по направленности инвестиционной банковской деятельности; 5) по характеру валютно-расчетных отношений сторон; 6) по степени использования российского и иностранного применимого права; 7)по  типу капитализации банковских средств на зарубежных рынках; 8) по характеру банковских гарантий и степени защищенности финансовых рисков; 9) по уровню государственного регулирования отдельных видов предпринимательской деятельности банков.      

3.В целях совершенствования норм коллизионного и применимого права в гражданско-правовых сделках российских банков с иностранными организациями доказано, что разработанная под эгидой Международной Торговой Палаты  (МТП) система типовых банковских контрактов и унифицированных правил заключения гражданско-правовых банковских сделок в международном масштабе удовлетворяет потребности банков в  унифицированных нормах о платежах и расчетах, в торговле ценными бумагами, кредитах самых различных видов, в движении валюты и краткосрочных капиталов между финансовыми рынками разных стран. Поэтому целесообразно разработать при подготовке новой редакции ГК РФ современную систему норм законодательного регулирования применения обычных и коллизионных норм в международном частном праве, ориентированных  на «прямое» использование в банковских сделках  типовых норм и обычаев банковского оборота.

        4.Выявлено, что международно-правовым нормам о банковских сделках с иностранными организациями известны различные виды обеспечения  исполнения банковских сделок, в которых присутствует (при расчетах и кредитовании) элемент компенсации и защиты от негативных последствий (банковские гарантии, банковское рамбурсирование, поручительство, финансовое посредничество, залоговые правоотношения,  цессия,  отсрочка платежа  выдачей векселей и др.). Однако учет в международных банковских  сделках в качестве  мер  компенсации и обеспечения исполнения обязательств «активов, резервов, накопительных фондов, финансовых обязательств» является  достаточно новым явлением и требует  внесения в ГК РФ, Главу 23, дополнительной статьи 329.1 «Компенсационные меры обеспечения исполнения обязательств по банковским сделкам».  

5.Автором обоснована необходимость по защите российской банковской системы от рисков «потери ликвидности» ценных бумаг иностранных государств при осуществлении Банком России  банковских операций и сделок путем  внесения дополнений  в пункт 4 статьи 46 ФЗ «О Центральном Банке Российской Федерации (Банке России)» от 10.07.2002г. №86-ФЗ, указав, что «Банк России имеет право покупать и продавать иностранную валюту,  платежные документы и обязательства, номинированные в иностранной валюте, выставленные российскими и иностранными банками  под контролем Правительства Российской Федерации в лице Министерства финансов Российской Федерации и  Федеральной службы по финансовым рынкам.

 6.Выявлен правовой пробел, связанный с тем, что статья 35 ФЗ «О банках и банковской деятельности»  не определяет особенности российских банковских операций и сделок с иностранными организациями на территориях иностранных государств, в то время  как в целях защиты финансовой системы, государства устанавливают «специальный режим» сделок банков с иностранными организациями, заключаемых их дочерними  организациями за рубежом. В связи с этим  второй абзац статьи 35 следует дополнить словами: «взаимозависимые (дочерние) организации российских банков за рубежом заключают  как обычные банковские сделки, предусмотренные статьей 5 ФЗ «О банках и банковской деятельности», так и  «банковские сделки  со специальным режимом» банковских и иных финансовых услуг, установленным  Правительством Российской Федерации и  Банком России в целях обеспечения стабильности и защиты российской банковской системы».  

7.В целях защиты стабильности российской банковской системы предлагается в Главу 1У «Межбанковские отношения и обслуживание клиентов» Федерального закона «О банках и банковской деятельности» включить статью 28.1 «Обслуживание клиентов иностранными банками на территории Российской Федерации», которая  распространила бы принцип «взаимности объема ограничительных мер» на осуществление предпринимательской деятельности иностранных банков на территории Российской Федерации.

         8.Выявлены расхождения юридического определения видов  банковских рисков и убытков в нормах ГК РФ, федерального законодательства в сфере банковской деятельности и в Международном Соглашении Базель-2  о принципах  унификации банковской  деятельности. В целях выполнения Россией международных обязательств по гармонизации  режима банковских операций и сделок, перечень видов потенциальных убытков в сделках банков целесообразно расширить путем закрепления в законодательстве следующих видов рисков: 1) национальные (государственные) риски потенциальных убытков (риски потенциальных убытков,   возникающие  от  отдельных «влиятельных» резидентов или контрагентов центрального банка); 2) риски потенциальных убытков, возникающие  от   иных неправительственных   контрагентов  публичного  сектора экономики; 3) риски потенциальных убытков, возникающие от международных банков развития; 4) риски потенциальных убытков, возникающие от контрагентов- банков; 5) риски потенциальных убытков, возникающие от контрагентов- компаний, специализирующихся в сфере рынка ценных бумаг; 6) риски потенциальных убытков, возникающие от контрагентов- компаний (включая страховые компании).

        9.Предлагается концепция Федерального закона «О мерах по регулированию деятельности  российских банков за рубежом, их  операциях  с иностранными организациями и деятельности иностранных банков в России» с целью устранить  законодательные  пробелы гражданско-правового регулирования сделок иностранных банков в России, сделок российских банков с иностранными организациями, обеспечить юридико-концептуальную согласованность норм о надзоре за международными сделками российских банков на рынке капиталов и финансовых услуг с нормами гражданско-правовых институтов  кредитования, валютных и клиринговых  расчетов, финансирования под уступку денежного требования и других (Главы 43-46  ГК РФ). 

Теоретическая и практическая значимость работы. Теоретическое значение диссертационного исследования определяется комплексной разработкой основных направлений, касающихся осуществления российской  банковской деятельности за рубежом и иностранной в России, ориентированных на выработку правовых и организационных форм и методов  частноправового и публично-правового регулирования  осуществления банковских сделок с  иностранным элементом в целях минимизации негативных тенденций ущемления предпринимательских интересов российских банков, предотвращения правонарушений на рынке банковских услуг. 

Практическая значимость исследования заключается в разработке комплексных мероприятий по совершенствованию деятельности Банка России, Минфина России и других государственных органов. 

Выводы и предложения, сформулированные в настоящей работе, могут быть использованы в деятельности органов, обладающих правом законодательной инициативы; при разработке предложений по совершенствованию ведомственного правового регулирования деятельности финансовых и правоохранительных органов Российской Федерации,  в учебном процессе и при дальнейшем исследовании данной проблемы. 

Апробация результатов исследования. Материалы исследования прошли апробацию в практической деятельности  Прокуратуры г. Москвы по организации общего надзора за законностью операций кредитных организаций по вывозу капитала  за границу, в учебном процессе при чтении лекций в ВГНА Минфина России,  при подготовке  методических материалов для студентов  ВГНА Минфина России, а также в опубликованных по теме диссертации статьях.

СОДЕРЖАНИЕ РАБОТЫ

     Во введении обосновывается актуальность темы, обозначаются цель и  основные задачи исследования, даются описание его методологической базы характеристика новизны, положения, выносимые на защиту, а также теоретическая и практическая значимость полученных результатов. Приводятся сведения об апробации и внедрении научных результатов.
   

      Первая глава «Общая характеристика гражданско-правового режима  сделок   банков с иностранными организациями » посвящена научному анализу нормативно-правовой базы сделок российских банков с иностранными организациями и нормам о деятельности иностранных банков на территории Российской Федерации, определению роли публичного порядка и договорного регулирования в  исследуемой сфере.

  В первом параграфе «Источники правового  регулирования сделок российских банков с иностранными  организациями» дан анализ российских, зарубежных, международных  источников правового регулирования гражданско-правовых сделок банков с иностранными организациями в зависимости от их юридической силы. В настоящее время  правовой режим в данной сфере представляет собой сложную систему, включающую международные правовые нормы, обычаи, своды принципов, типовые модельные акты, документы международных организаций по банковскому надзору (Базель-2), нормы о сделках гражданского законодательства, акты Банка России. Сделан вывод, что национальные банки, оперирующие на зарубежных территориях, действуют в рамках жестких законодательных норм «типового» контрактного регулиро​вания банковской деятельности, выработанного практикой. Такие правовые нормы устанавливаются, как правило, федеральными законами и касаются следующего: 1) правил осуществления банковских операций на иностранных территориях: 2) видов финансовых услуг, оказываемых иностранными банками: 3) потребительской стоимости и размеров кредитов; 4) размеров банковских активов и достаточность собствен​ного капитала; 5)форм корпоративных банковских слияний. Высказано мнение, что международные банковские сделки отражают «сближение» разных теорий о сделках банков с иностранными организациями или «коммерческих сделок с иностранным элементом», включая «ориентир» на унифицированные,  стандартные требования, что идет с явным наступлением «договора - типового банковского соглашения» на принцип «свободы банковского договора». С учетом опыта США и ЕС высказано предложение о необходимости принятия закона о международной банковской деятельности российских банков, который бы, с одной стороны, предотвратил незаконный вывоз банками капитала из России, с другой стороны, способствовал бы расширению объема гражданско-правовых сделок российских банков за рубежом, участию российских банков в капиталах транснациональных банковских холдингов и корпораций под контролем Банка России.

 Во  втором параграфе «Понятие и классификация  гражданско-правовых сделок банков с иностранными организациями» проведена классификация банковских сделок с иностранным элементом по 10 критериям, из которых наиболее теоретически значимой для международного частного права, с нашей точки зрения, является классификация банковских сделок по объему, способам, возможностям применения иностранного права: 1)банковские сделки, по которым иностранное право применяется по соглашению кредитных организаций разной национальной юрисдикции; 2) банковские сделки с ограниченными возможностями применения иностранного права; 3) банковские сделки со сложными способами  определения содержания иностранного гражданского и банковского права, применяемыми к такого типа сделкам; 4) банковские сделки с «невозможностью» установления иностранного права, ориентированные на типовые банковские контракты (обычаи); 5) банковские сделки с последствиями невыясненного применимого иностранного права; 6) недействительные банковские сделки, заключенные с нарушением норм применимого иностранного права в силу  ошибочного толкования их содержания.

   В третьем параграфе «Особенности гражданско-правового регулирования  сделок банков  в иностранных государствах (российский и зарубежный опыт) в сравнительном плане исследованы нормы российского и американского законодательства о деятельности банков за границей. Определено, что гражданско-правовые  сделки банков с иностранными организациями за рубежом в западных правовых доктринах рассматриваются как «международная банковская деятельность» по осуществлению банками широкого спектра услуг и операций в целях содействия торговле между странами, движению капиталов в форме инвестиций и платежей, а также займов федеральным правительствам государств, официальным учреждениям и частному сектору. Отмечен высокий уровень правового регулирования банковским законодательством и функциями ФРС США зарубежных операций американских банков в целях «необоснованного» оттока капитала из страны. ФРС США выдает лицензии, определяет виды операций и сделок американских банков на зарубежных рынках; регистрирует уставные документы по Закону Эджа  о кредитовании экспортных сделок, определяет виды зарубежных капиталовложений банков - членов ФРС, корпораций и компаний, имеющих собственные банки. Интересным представляется правовой режим заключения  американскими банками сделок на иностранных территориях по Закону США о международной банковской деятельности 1978г.   

         Во второй главе «Основные виды гражданско-правовых сделок банков в предпринимательской деятельности с иностранными  организациями» исследуются распространенные и малоизвестные на российском рынке  формы гражданско-правового регулирования сделок в предпринимательской  деятельности  банков с иностранными организациями. 

           В первом параграфе «Сделки банков по международному банковскому кредитованию предпринимательской деятельности» проанализирован правовой режим российских «дочерних» банков за границей, которые  используются для кредитования иностранных операций или дочерних структур российских компаний за рубежом. Такие банковские услуги позволяют снизить  число трансграничных операций, часто жестко регламентированных или же чреватых налоговыми последствиями. Одной из причин для открытия дочерних банков в иностранном государстве было  желание «удешевить» среднюю стоимость международных банковских кредитов. В ситуа​ции выхода из кризиса предлагается  внести измене​ния в банковское законодательство, которые позволят финансовому рынку восстановиться и продолжать операции. Это касается нормативно-правового закрепления актами Банка России: 1) дальнейшего расширение видов финансовых активов, используемых в качестве гарантий по кредиту (включая акции и ипотечные ценные бумаги, обеспеченные недвижимостью); 2) покупки зарубежных долговых обязательств, застрахованных авторитетными международными финансовыми учреждениями; 3) покупки ценных бумаг и облигаций, индексированных по уровню инфляции.

  Во втором параграфе «Сделки банков по организации расчетов и финансирования во внешнеэкономической деятельности» отмечены особенности валютных и клиринговых сделок российских банков по организации расчетов и финансированию во внешнеэкономической деятельности согласно ФЗ «О валютном регулировании и валютном контроле», порядок  репатриации резидентами иностранной валюты и валюты Российской Федерации, показано, что при осуществлении внешнеторговой деятельности российские банки обязаны обеспечить возврат в Российскую Федерацию денежных средств, уплаченных  иностранным организациям. Сделан вывод, что ограничения на осуществление валютных и клиринговых сделок банками России с участием иностранных банков направлены на разграничение валютных обязательств частных и государственных  финансовых  организаций. В сделках с иностранным участием банки России вправе не зачислять на свои банковские счета в уполномоченных банках иностранную валюту или валюту Российской Федерации при зачислении валютной выручки на счета резидентов в банках за пределами территории Российской Федерации  в целях исполнения обязательств юридических лиц - резидентов по кредитным договорам и договорам займа с организациями-нерезидентами, являющимися агентами правительств иностранных государств, а также по кредитным договорам и договорам займа   с резидентами государств - членов ОЭСР или ФАТФ.

       В третьем параграфе «Ограничительные меры для  сделок  банков с иностранными  организациями, связанных  с движением капитала» указано, что иностранные банки вправе осуществ​лять банковскую деятельность на территории России как «кредитные организации с иностранными инвести​циями»: в форме открытия филиала, дочерней компании, в форме участия в уставном капитале банков-резидентов. Ограничительные меры для сделок таких банков установлены в виде дополнительных требований к их созданию, государственной регист​рации и деятельности, которые определены в ст.ст.17-18 ФЗ «О банках и банковской деятельности»,  а также в виде детализации таких требований, изло​женной в Приказе ЦБ РФ № 02-195 «О введении в действие Положения об особенностях регистрации кредитных организаций с иностранными инвестициями и о порядке получения предва​рительного разрешения Банка России на увеличение уставного капитала зарегистрированной кредитной организации за счет средств нерезидентов» от 23 апреля 1997г. (в редакции  Указаний Банка России от 26.01.2007 № 1790-У). Классифицированы виды  ограничений для российских банков по капитальным операциям с иностранными: 1) принцип единой банковской лицензии (лицензия одной страны признается другими государствами; 2) определение перечня тех видов банковских сделок и операций, которые подлежат вза​имному признанию на территории стран партнеров; 3) установление для иностранных банков единых пруденциальных нормативов (требований к размеру минимального размера уставного капитала, достаточности капитала. 

       В третьей главе «Унификация частноправовых международных норм в сфере регулирования банковских сделок»  исследованы  принципы и документы Соглашения Базель-2, влияющие на международно-правовое регулирование банковских сделок на национальных и международных рынках, нормативно-правовые основы управления операционными рисками, которые стимулируют банки к совершенствованию их внутренней договорно-правовой работы. 
       В первом параграфе «Влияние на содержание банковских сделок нормативно-правовых  актов и  документов  международных финансовых организаций» определено, что Банком России  предложен вариант поэтапного перехода банковского законодательства на принципы Соглашения Базель-2 и заметным шагом в этом направлении стало принятие «Стратегии развития банковского сектора Российской Федерации до 2010 года», в которой определены задачи освоения применяемых в международной банковской практике методов управления рисками по банковским сделкам. Отмечено, что к внедрению положений  Базель 2 в России следует подходить с достаточной осторожностью, поскольку отдельные положения этого документа неодинаково влияют на разные банки. Во-первых, банковское законодательство различных государств по-разному трансформируют общепринятые нормы договорно-правового регулирование банковского дела, различны нормы банковского законодательства о международной и транснациональной банковской деятельности. Во-вторых, объемы заключаемых банковских сделок не адекватны международным требованиям, предъявляемым к капиталам банков, а  некоторые страны позволяли своим банкам работать с высоким «финансовым рычагом», что создавало, с одной стороны, конкурентные преимущества для банков этой страны, а с другой - повышало общий уровень рискованности банковских операций отдельных банков и банковской системы каждой такой страны в целом. В-третьих, возникла необходимость «направить» банковское законодательство разных государств к использованию общих походов и стандартов в управлении банковскими сделками и связанными с ними банковскими рисками. В-четвертых, международно-правовое банковское регулирование должно базироваться на  общих началах, когда сделки и операции иностранных банков на национальных рынках должны регулироваться нормами национального банковского законодательства, принятого с учетом международных  принципов и стандартов.
   Во втором параграфе «Основания признания сделок банков недействительными и противодействие коррупции в международной банковской сфере» дается анализ научных точек зрения на недействительность банковских сделок, показывается актуальность решения проблем выявления на международном уровне оснований недействительных банковских  сделок. С нашей точки зрения, решение вопроса о недействительности банковской сделки с иностранным элементом сквозь призму учения о публичном порядке затрагивает не весь комплекс оснований недействительности, а лишь  вопрос нарушения сделкой публичного порядка.  Следует заметить, что понятие недействительности так же, как и понятие сделки, является неоднозначным, что влечет необходимость использования понятийного аппарата различных правовых систем. Квалификации в соответствии с российским правом может быть недостаточно, так как в иностранном и международном праве, особенно в связи с противодействием коррупции и отмыванию денег, недействительность может иметь и более широкое содержание. Для определения международно-правовых оснований недействительности сделок проанализированы  40 рекомендаций ФАТФ о противодействии легализации доходов, полученных преступным путем.  
 В третьем параграфе «Основные направления совершенствования  законодательства о сделках банков с иностранными  организациями» в целях реализации принципов Базель-2 об упорядочении управления банковскими рисками  в международной и национальной банковской деятельности   предложена  концепция Федерального  закона «О мерах по регулированию деятельности российских банков за рубежом,  операциях с иностранными организациями  и ограничительной деятельности иностранных банков в России». Целями данного проекта должна быть защита стабильности и конкурентоспособности банковской системы России, экономических и финансовых интересов Российской Федерации при осуществлении ее кредитными организациями предпринимательской деятельности, кредитных, расчетных, валютных, инвестиционных и других  операций с иностранными организациями, как на российском, так и на зарубежных финансовых рынках, что должно способствовать.  Это должно способствовать росту экспорта банковских услуг и расширению количества гражданско-правовых сделок банков Российской Федерации, направленных на приток инвестиций и банковских депозитов иностранных лиц в Российскую Федерацию. 

В заключении подводятся итоги проведенного исследования, формулируются основные выводы, наиболее наглядно отражающие научную и практическую новизну и значимость исследования, приводятся рекомендации и предложения по дальнейшему совершенствованию законодательства в сфере гражданско-правовых сделок банков с иностранными организациями.. Сделан общий вывод о том, что банковские сделки с участием иностранных организаций представляют собой «особый гражданско-правовой и частноправовой институт», который формируется по нормам и обычаям мирового банковского и коммерческого оборота, на основе межотраслевого взаимодействия частных, публичных, коллизионных, международных, зарубежных норм  национального гражданского, предпринимательского, банковского законодательства, международного частного права. Банковские сделки с иностранным элементом имеют гибкую структуру, которая приспособлена «ориентироваться» на обычные и коллизионные нормы о применимом праве иностранного и российского международного частного права, легко адаптирована к законодательству, правовым традициям и экономике принимающего государства. 

Отмечено, что развитие современных видов банковских сделок с  иностранными организациями в России нуждается в дальнейшей систематизации и доработке особенностей режимов договорно-правового регулировании с учетом Соглашения Базель-2, МСФО, документов МВФ по выходу из мирового финансового кризиса. Действующие нормы предоставляют обычные для общемировой доктрины международного банковского права гарантии российским банкам за рубежом, иностранным в России, такие, как применение стабилизационной оговорки, гарантии компенсации имущественного ущерба при утрате банком собственности, вывоз прибыли банка и др. Представляется, что указанные виды сделок  должны быть регламентированы в соответствие с нормами  МВФ, ГАТТ-ВТО, МТП, ЮНСИТРАЛ  и  включены отдельной главой «Международные банковские операции» в ФЗ «О банках и банковской деятельности».
Основные положения диссертации отражены в четырех  научных публикациях, общим объемом –3,1  п. л.
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