О мероприятиях, проводимых Ассоциацией белорусских банков по реализации предложений, высказанных банками в ходе обсуждения вопроса о формировании перечня законопроектов для включения  в проект  Указа Президента Республики Беларусь «Об утверждении плана подготовки законопроектов на 2011 год»
Список условных обозначений, применяемых в графе «Исполнитель (Ассоциация белорусских банков)»:
* Учтено в письме Ассоциации белорусских банков в адрес Национального банка Республики Беларусь «О проблемных вопросах банковской деятельности» от 7.07.2010 г. № 03-03/376;

** Учтено в письме Ассоциации белорусских банков в адрес Национального центра законодательства и правовых исследований Республики Беларусь «О предложениях в План подготовки законопроектов на 2010 год» от 15.05.2009 г. № 03-03/300;
*** Учтено в письме Ассоциации белорусских банков в адрес Национального центра законодательства и правовых исследований Республики Беларусь «О предложениях по проекту  Плана  подготовки законопроектов на 2011 год» от 25.06.2010 г. № 03-02/359;

**** Учтено в письме Ассоциации белорусских банков в адрес Национального центра законодательства и правовых исследований Республики Беларусь «О  подготовке законопроекта»  от 25.02.2010 г. № 03-02/123;

***** Законом Республики Беларусь от 15.07.2010 г. № 168-З в Закон «О хозяйственных обществах» внесены изменения, которые вступят в силу с 3.02.2011 года.

	№
	Содержание предложений
	Кем предложено
	Исполнитель
(Ассоциация белорусских банков)
	Принятые меры
	Примеч.

	1.
	1. В соответствии со ст. 137 БК  по кредитному договору банк или небанковская кредитно-финансовая организация (кредитодатель) обязуется предоставить  денежные средства  (кредит) другому лицу (кредитополучателю) в размере и на условиях, определенных договором, а кредитополучатель обязуется возвратить  (погасить  кредит и уплатить проценты за пользование им.   При этом, согласно ст.145 БК проценты за пользование кредитом уплачиваются до момента полного возврата (погашения) кредитополучателем  полученного кредита.   

      Случаи, когда банк имеет право приостанавливать или прекратить начисление  процентов за пользование кредитом, определяются  п.25 Инструкции о порядке предоставления (размещения) банками денежных средств в форме кредита и их возврата, утвержденной постановлением Правления НБ РБ от 30.12.2003 г. № 226. Нормативные предписания  данного пункта  Инструкции устанавливают, что начисление  процентов за пользование кредитом  может быть приостановлено или прекращено по решению уполномоченного органа банка при наличии судебного постановления о принудительном взыскании долга, а также в иных случаях, предусмотренных законодательством.                                                


Принимая во внимание изложенное, банки лишены возможности  самостоятельно приостанавливать или прекращать начисление процентов  за пользование кредитом без наличия судебного постановления, вступившего в законную силу. Однако при осуществлении потребительского кредитования работа банка по осуществлению  судебного взыскания  долгов по кредитному договору  значительно упростилась бы в случае  наличия у банка права приостанавливать или прекращать начисление процентов  с даты, определяемой банком самостоятельно (например, с даты, на которую была рассчитана цена иска при подаче искового заявления в суд либо с даты принятия решения о принудительном взыскании задолженности уполномоченным  органом банка).


Данная позиция обусловлена тем, что существует  временной промежуток между  подачей банком  искового заявления в суд, вынесением решения судом, вступлением данного решения в законную силу и поступлением решения суда  на бумажном носителе в банк, в течение которого продолжают начисляться проценты. Такой временной промежуток только увеличивает размер долга кредитополучателя и усложняет процесс  взыскания банками суммы долга.


В связи с этим  предлагаем  внести  изменения и дополнения  в ст.145 БК в части предоставления права банкам самостоятельно принимать решения  о приостановлении либо прекращении  начисления  процентов по кредиту  с даты , определяемой уполномоченным органом банка.

Также считаем необходимым предоставить банку право приостанавливать начисление процентов с даты смерти кредитополучателя, т.к. в настоящее время  согласно нормам законодательства банк продолжает  начислять проценты по кредиту вплоть до момента вступления наследников умершего в наследство  и оплаты ими всех долгов по кредиту, что увеличивает сумму долга по кредитному договору и уменьшает вероятность  ее погашения.  

	ЗАО «Дельта Банк»
	Белова Т.А.
	*
	

	2.
	
1. Проект Закона Республики Беларусь о внесении изменений и дополнений в Гражданский кодекс Республики Беларусь (далее по тексту – ГК):

1.1. внести изменения в статью 180 ГК в части исключения права любого заинтересованного лица на предъявление подобных исков путём его предоставления только пострадавшему субъекту и изложить пункт 1 статьи 180 ГК в следующей редакции: «сделка, совершенная под влиянием обмана, насилия, угрозы, злонамеренного соглашения представителя одной стороны с другой стороной, а также сделка, которую лицо было вынуждено совершить вследствие стечения тяжелых обстоятельств на крайне не выгодных для себя условиях, чем другая сторона воспользовалась (кабальная сделка), может быть признана судом недействительной по иску потерпевшего».
Обоснование: Согласно п.1 ст. 180 ГК сделка, совершённая под влиянием обмана, насилия, угрозы, злонамеренного соглашения представителя одной стороны с другой стороной, а также сделка, которую лицо было вынуждено совершить вследствие стечения тяжёлых обстоятельств на крайне не выгодных для себя условиях, чем другая сторона воспользовалась (кабальная сделка), может быть признана судом недействительной по иску любого заинтересованного лица.

На практике это приводит к ситуации, когда признаются недействительными кредитные договоры, в случае привлечения кредитополучателя к уголовной ответственности (например, за мошенничество). Причём истцами по таким делам являются, как правило, поручители и залогодатели, которые уклоняются от исполнения своих обязательств по договору залога или поручительства.


Право на предъявления иска любым заинтересованным лицом противоречит целям защиты и восстановления прав и законных интересов пострадавшего.

Будучи добросовестным участником гражданского оборота, который уже пострадал от преступных действий кредитополучателя (обман при мошенничестве), Банк в результате иска заинтересованного не исполнять свое обязательство кредитополучателя (преступника, обманувшего банк и желающего при этом не платить проценты и иные платежи), либо поручителей (уклоняющихся от исполнения долга) оказывается в ситуации, когда банк, во-первых, лишается обеспечения исполнения обязательств кредитополучателем перед Банком (признается недействительным поручительство, в том числе в силу недействительности кредитного договора), во-вторых, утрачивает право на проценты, повышенные проценты, неустойку (признается недействительным кредитный договор). 

Следует отметить, что в подобных делах суд основывает свою позицию исключительно на приговоре суда, имеющем преюдициальное значение, что дает поручителям и залогодателем почти бесспорное преимущество . Причём поручители и залогодатели подпадают под категорию заинтересованных лиц лишь формально в силу формулировки ст. 180 ГК.

Необходимо обратить внимание и на последствия недействительности сделки, в силу которых банк в рассматриваемой ситуации обязан уплатить в бюджет уже взысканный им кредит (его часть фактически полученную часть) и ожидать возмещения от осужденного кредитополучателя.

Данная норма ст. 180 ГК не отвечает основной цели, которая заложена в цивилистической природе применения последствий недействительности сделок, а именно: защите прав и законных интересов пострадавшей стороны, поскольку в результате их применения согласно п.2 данной статьи пострадавшая сторона (в нашем случае Банк) не только не является защищённой, но, более того, попадает в такое положение, в котором её права в значительной степени ущемлены.

На основании вышеизложенного считаем крайне необходимым внесение соответствующих изменений.

1.2.
внести изменения в пункт 4 статьи 772 ГК, изложив его в следующей редакции: «4. К отношениям по договору факторингу применяются правила настоящей главы с учетом особенностей, установленных законодательством».

Обоснование: в соответствии со статьей 772 ГК отношения по факторингу регулируются законодательством, при этом ГК, обладающий в соответствии с пунктом 3 статьи 3 ГК большей юридической силой по отношению к иным нормативным правовым актам, содержащим нормы гражданского права, не содержит указания о том, что отношения по факторингу регулируются ГК с учетом особенностей, предусмотренных специальным законодательством. Таким образом, нормы ГК имеют приоритет перед нормами иного законодательства, регулирующего отношения по факторингу.

Вместе с тем, между общими нормами ГК, регулирующими отношения по уступке права требования (разновидностью которой является факторинг), и нормами Банковского кодекса Республики Беларусь (далее по тексту – БК), регулирующими отношения по факторингу, существуют определенные противоречия, в частности:

А)
в пункте 1 статьи 359 ГК указано, что уступка требования кредитором другому лицу допускается, если она не противоречит договору, то есть ГК запрещает уступку в случае, если договором установлен запрет на ее совершение. Вместе с тем, в статье 157 БК определено, что уступка права требования является действительной, даже если между кредитором и должником существует соглашение о ее запрете. 

Б)
в соответствии со статьей 361 ГК первоначальный кредитор, уступивший требование, отвечает перед новым кредитором за исполнение должником этого требования только в случае, когда он принял на себя поручительство за должника перед новым кредитором. В статье 162 БК установлено, что договоры факторинга классифицируются на договоры с правом обратного требования (договоры, в соответствии с условиями которых кредитор фактически отвечает перед фактором за неисполнение должником уступленного требования) и без такого права. При этом в БК не определено, что в случае, если заключен договор факторинга с правом обратного требования, кредитору и фактору обязательно включать в договор факторинга нормы о поручительстве.

Полагаем, что для урегулирования указанных противоречий необходимо внести указанные изменения.

2. Проект Закона Республики Беларусь о внесении изменений и дополнений в Банковский кодекс Республики Беларусь (далее по тексту – БК):

2.1. внести изменения в статью 121 БК, изложив абзац первый части  третьей в следующей редакции: «Сведения, составляющие банковскую тайну юридических лиц и индивидуальных предпринимателей, представляются банком им самим, их представителям при наличии у них соответствующих полномочий, третьим лицам с письменного согласия этих юридических лиц и индивидуальных предпринимателей, аудиторским организациям (аудиторам - индивидуальным предпринимателям), которые проводят их аудит, а также в случаях, предусмотренных законодательными актами Республики Беларусь:».

Обоснование: действующая редакция пункта не позволяет представлять сведения составляющие банковскую тайну юридических лиц и индивидуальных предпринимателей с их согласия третьим лицам, в тех случаях, когда осуществление представительства представляется невозможным или нецелесообразным (например, получение сведений учредителем (акционером) общества, в том числе нерезидентом), а также в тех случаях, когда представление сведений составляющих банковскую тайну осуществляется в электронном виде (например, посредством системы SWIFT).
2.2. внести изменения в статью 126 БК, изложив часть вторую в следующей редакции: «Обеспечение исполнения обязательств гарантийным депозитом денег, переводом правового титула на имущество, в том числе на имущественные права, может осуществляться по любым договорам, заключаемым с банками, на условиях, определенных для кредитных договоров статьями 148 и 149 настоящего Кодекса, с учетом особенностей правоотношений, возникающих на основании договоров, исполнение обязательств по которым обеспечивается».

Обоснование: в части 1 статьи 126 БК закреплена норма о том, что исполнение обязательств по договорам, заключаемым банками, может обеспечиваться гарантийным депозитом денег, переводом правового титула на имущество, в том числе на имущественные права, залогом недвижимого и движимого имущества, поручительством, гарантией и иными способами, предусмотренными законодательством Республики Беларусь или договором.

Однако в части 2 данной статьи определено, что обеспечение исполнения обязательств по договорам, заключаемым банками, гарантийным депозитом денег, переводом правового титула на имущество, в том числе на имущественные права, осуществляется на условиях, определенных соответственно статьями 148 и 149 БК, с учетом особенностей правоотношений, возникающих на основании таких договоров, а в данных статьях указано, что гарантийный депозит денег и перевод правового титула являются способами обеспечения исполнения обязательств по кредитным договорам. То есть можно сделать вывод, что данные способы обеспечения исполнения обязательств применяются только для кредитных договоров, что на практике и осуществляется.

По нашему мнению, положения части 2 статьи 126 БК следует уточнить, тем самым, исключив ограниченность использования указанных способов обеспечения обязательств по договорам, заключаемым банками.

3. Проект Закона Республики Беларусь о внесении изменений и дополнений в Закон Республики Беларусь «О бухгалтерском учете и отчетности» (далее по тексту – Закон):

часть 8 статьи 7 Закона исключить.

Обоснование: Закон предоставляет руководителю организации право самостоятельного выбора формы ведения бухгалтерского учета, в том числе без введения должности бухгалтера (создания бухгалтерской службы). Следовательно, в определенных Законом случаях отсутствие в штате юридического лица должности главного бухгалтера будет правомерно. Такие случаи возможны при передаче функции ведения бухгалтерского учета организации (индивидуальному предпринимателю).

Согласно части первой статьи 7 Закона термин «главный бухгалтер» означает как штатного главного бухгалтера самого юридического лица, так (при отсутствии в штате юридического лица должности главного бухгалтера)  и бухгалтера (главного бухгалтера) организации, оказывающей услуги по ведению бухгалтерского учета и отчетности или специалиста-бухгалтера, являющегося индивидуальным предпринимателем. Следовательно, в ситуации, когда в штате юридического лица отсутствует должность главного бухгалтера (бухгалтера), для обеспечения действительности расчетных документов,  указанные документы вероятно должны содержать подпись бухгалтера (главного бухгалтера) организации или индивидуального предпринимателя, осуществляющих ведение бухгалтерского учета. Однако в ряде случаев невозможно определить, какой конкретно работник организации, которой передано право ведения бухгалтерского учета на предприятии, отвечает за ведение указанного учета (например, если ведением бухгалтерского учета предприятия занимаются несколько работников такой организации).

4. Проект Закона Республики Беларусь о внесении изменений и дополнений в Закон Республики Беларусь «Об экономической несостоятельности (банкротстве)» (далее по тексту – Закон):

4.1. внести изменения в статью 111 Закона, изложив абзац первый части третьей в следующей редакции: «Управляющий может отказаться от исполнения договора должника только в отношении договора, не выполненного сторонами полностью или частично, за исключением договоров с банками, если:»,

Обоснование: в действующей редакции у банков возникают сложности с включением в реестр кредиторов требований, основанных на договорах поручительства и залога третьего лица.

Полагаем, что у управляющего должно быть указанное выше право только в случае, если исполнение договора можно прекратить на будущее (например, в случае осуществления поставок партиями – отказаться от поставки товара, не оплаченного другой стороной, на будущее), при этом без нарушения и ущемления имущественных интересов сторон.

4.2. внести изменения в статью 144 Закона, изложив абзац пятый части второй в следующей редакции: «в четвертую очередь удовлетворяются требования кредиторов по обязательствам, обеспеченным залогом имущества должника или иным способом, предусмотренным законодательством Республики Беларусь, за исключением права залога продавца в отношении товара, не оплаченного должником;».

Обоснование: учитывая, что способы обеспечения исполнения обязательств не ограничиваются залогом, считаем необходимым, чтобы в четвертую очередь включались кредиторы, требования которых обеспечены любым способом, позволяющим удовлетворить требования из имущества должника (залог, гарантийный депозит, перевод правового титула и т.п.). В целях исключения спора в отношении того, могут ли быть включены в данную очередь требования, обеспеченные залогом в силу закона, а именно право залога продавца в отношении товара, не оплаченного должником, считаем, что в четвертую очередь такие требования включаться не должны.

5. Проект Постановления Правления Национального банка Республики Беларусь о внесении изменений и дополнений в Постановление Правления Национального банка Республики Беларусь от 03.04.2009 № 40 «Об открытии банковских счетов» (далее – Постановление):

изменить подпункт 1.2. пункта 1 Постановления изложив его  в следующей редакции: «1.2. права владельца счета, а также уполномоченных им лиц, если иное не установлено настоящим Постановлением, на распоряжение находящимися на нем денежными средствами подтверждаются представлением банку документов, определенных законодательством»;

пункт 7 Постановления дополнить частью третьей следующего содержания: «Карточка с образцами подписей и оттиска печати оформленная в установленном порядке и подписанная владельцем счета подтверждает наличие полномочий по подписанию документов для проведения расчетов у иных должностных лиц юридического лица, индивидуального предпринимателя (помимо владельца счета), включенных в карточку с образцами подписей и оттиска печати».

Обоснование: действующая редакция указанных пунктов Постановления устанавливает необходимость представления банку документов для проверки полномочий должностных лиц владельца счета. С целью упрощения порядка проведения расчетов с денежными средствами находящимися на банковских счетах владельца счета, минимизации документооборота, снятия возложенных на банк функций контроля, считаем необходимым исключить представление банку документов путем внесения соответствующих изменений.

6. Проект Закона Республики Беларусь о внесении изменений и дополнений в Гражданский процессуальный кодекс Республики Беларусь (далее по тексту – ГПК):

внести изменения в статью 109 ГПК изложив пункт 3 в следующей редакции: «3) наименование и место жительства (место нахождения) имеющих непосредственный интерес в исходе дела лиц (абзац второй части второй статьи 54 настоящего Кодекса), за исключением исковых заявлений к наследственному имуществу». 

внести дополнения в ГПК, установив порядок обращения взыскания на наследственное имущество в случае, если сумма долга наследодателя превышает стоимость наследственного имущества. 

Обоснование: в практической деятельности банка встречаются ситуации, когда в случае смерти кредитополучателя, залогодателя наследники, в силу наличия непогашенного кредита, сумма которого превосходит стоимость наследственного имущества, не намерены принимать наследство, т.е. отказываются от него. 

А) В соответствии с п.4 ст. 1086 Гражданского кодекса Республики Беларусь (далее - ГК), кредиторы наследодателя вправе в течение срока исковой давности предъявить свои требования принявшим наследство наследникам. До принятия наследства требования кредиторов могут быть предъявлены к исполнителю завещания или заявлены к наследственному имуществу. В последнем случае рассмотрение иска приостанавливается до принятия наследства наследниками или перехода его как выморочного к административно-территориальной единице.  

В соответствии со ст. 60 ГПК, сторонами в делах искового производства являются истец и ответчик. Кроме того, ст. 109 ГПК  устанавливает реквизиты процессуальных документов, одним из которых является наименование и место жительства (место нахождения) имеющих непосредственный интерес в исходе дела лиц, т.е. в том числе и ответчика, а следовательно исковое заявление к наследственному имуществу не будет соответствовать требованиям ГПК к процессуальным документам, поскольку ответчик в данном исковом заявлении указан не будет. 

Б) Если нет наследников ни по закону, ни по завещанию, либо никто из наследников не имеет права наследовать, либо все они отказались от наследства, наследство признается выморочным (п.1. ст. 1039 ГК). 

Однако, наследство может быть признано выморочным судом на основании заявления органа местного управления и самоуправления по месту открытия наследства по истечении одного года со дня открытия наследства. 

Признание имущества выморочным на основании заявления предоставляет органу местного управления и самоуправления право выбора по своему усмотрению направить такое заявление либо нет, но не обязывает его. 

Таким образом, в случаях, когда сумма долга превышает стоимость наследственного имущества, и наследники отказались от него, либо орган местного управления и самоуправления не заинтересован в признании имущества выморочным в связи с наличием требований залогодержателя, возможность обращения взыскания на имущество не представляется возможным.

7. Проект Постановления Совета Министров Республики Беларусь «О внесении изменений и дополнений в Постановление Совета Министров Республики Беларусь от 15.09.1998 № 1450 «Об утверждении правил заключения и исполнения договоров строительного подряда» (далее по тексту – «Постановление»):

внести изменения в пункт 16 Постановления, изложив подпункт 16-2 в следующей редакции: «16-2. Обязательными приложениями к договору строительного подряда являются график производства работ и график платежей,  в случае, если сроки (месяц и год) начала и завершения строительства объекта, выполнения видов строительных работ превышают два календарных дня, а также в случае, если в договоре строительного подряда предусмотрены промежуточные сроки выполнения работ».

Обоснование: на практике распространены случаи заключения договоров строительного подряда со сроком выполнения работ в течение нескольких календарных дней, либо продолжительностью в календарный месяц (Пример, монтаж сигнализации, замена оконных проемов и т.д.) и оплатой по факту выполнения работ. В связи с тем, что сроки в договоре подряда и порядок оплаты являются существенными условиями, при заключении договора стороны согласовывают их в договоре. Законодательством требуется также оформление графика производства работ и графика платежей, которые в данной ситуации дублирует уже указанные сроки выполнения работ и порядок оплаты выполненных работ. 

В целях оптимизации договорной работы по заключению договоров строительного подряда, считаем целесообразным оформлять график производства работ и график платежей при продолжительном строительстве (свыше двух календарных месяцев) и выполнении работ, в том числе при строительстве и выполнении работ по этапам. 

8. Проект Закона Республики Беларусь о внесении изменений и дополнений в Закон Республики Беларусь «О хозяйственных обществах» (далее по тексту – Закон):

8.1. дополнить часть седьмую статьи 45 Закона предложением следующего содержания: «Суд с учетом всех обстоятельств дела вправе оставить в силе обжалуемое решение, если голосование данного участника хозяйственного общества не могло повлиять на результаты голосования, допущенные нарушения не являются существенными и решение не повлекло за собой причинение убытков данному участнику хозяйственного общества».

Обоснование: действующая редакция статьи 45 Закона позволяет обжаловать в суде решения общего собрания не соответствующие всем требованиям Закона, регламентирующим порядок его принятия. На практике имеют место случаи, когда суды признают недействительными решения общих собраний участников хозяйственного общества за нарушения не являющиеся существенными (например: нарушен порядок регистрации участников общего собрания). Отсутствие в Законе соответствующего толкования влечет злоупотребления со стороны недобросовестных участников хозяйственного общества, которые с выгодой для себя в целях неисполнения взятых обществом обязательств обжалуют в судебном порядке принятые решения общего собрания  участников хозяйственного общества.    

8.2. внести изменения в статью 58 Закона изложив часть первую в следующей редакции: «Крупной сделкой хозяйственного общества является сделка, влекущая приобретение, отчуждение или возможность отчуждения хозяйственным обществом имущества, стоимость которого составляет двадцать пять и более процентов балансовой стоимости активов этого общества, определенной на основании данных бухгалтерской отчетности за последний отчетный период, предшествующий дню принятия решения о совершении такой сделки», либо

определить в Законе критерии взаимосвязанности сделок и определение косвенного отчуждения имущества.

Обоснование: Ни самим Законом, ни подзаконными актами не установлен исчерпывающий перечень признаков, по которым можно было бы определенно говорить о наличии в тех или иных сделках признака их взаимосвязи, а также отсутствует определение понятия "прямого" либо "косвенного" приобретения имущества. В связи с этим имеет место неоднозначная правоприменительная и судебная практика применения Закона в этой части.

8.3. дополнить статью 57 Закона частью шестой следующего содержания: «Решение общего собрания участников хозяйственного общества о сделке, в совершении которой имеется заинтересованность его аффилированных лиц, не требуется в том случае, если все участники хозяйственного общества, заинтересованы в совершении этой сделки».

Обоснование: на практике при необходимости обязательного принятия общим собранием участников решения о сделке, в совершении которой имеется заинтересованность его аффилированных лиц, хозяйственные общества сталкиваются с ситуацией когда, все участники хозяйственного общества заинтересованы в совершении этой сделки. Т.е. такое решение в действительности не может быть принято его участниками, однако его отсутствие нарушает требования Закона. В целях исключения принятия решения о сделке, в совершении которой имеется заинтересованность его аффилированных лиц, в нарушение порядка его принятия установленного Законом, предлагаем дополнить Закон вышеуказанной нормой. 

9. Проект Закона Республики Беларусь о внесении изменений и дополнений в Кодекс об административный правонарушениях (далее по тексту – КоАП):

статью 11.53 КоАП исключить, либо

в КоАП четко определить за нарушения каких норм и кем применяется данная ответственность, а также установить размер ответственности в базовых величинах и субъектом ответственности – должностных лиц, допустивших нарушения

Обоснование: в соответствии со ст. 11.53. КоАП к административной ответственности за осуществление банковских операций могут быть привлечены и банки. При этом нормы данной статьи позволяют привлечь любое лицо к ответственности в двойной сумме операции и тогда, когда оно выполняет посреднические функции (осуществляет операцию), не являясь ни инициатором сделок, ни выгодоприобретателем (например, за банковский перевод, регистрацию сделки или ее удостоверение). 

Более того, не точное указание за какие конкретно нарушения и какого законодательства может быть привлечен к ответственности субъект права (в том числе банк), могут складываться ситуации когда он будет привлекаться к административной ответственности, а соответствующие операции будут признаваться незаконными в случае:

- нарушения гражданского законодательства (нарушение сроков оказания услуги, нарушение сроков платежей, поставки некачественного товара и т.п.);

- нарушения технических норм, в т.ч. по оформлению платежных инструкций, делопроизводства (при том, что банк не определяет сумму платежа, а регистратор сумму сделки);

- законодательства о нотариате и регистрации сделок;

- любые иные нарушения, не подпадающие под нормы иных статей КоАП.


Исходя из текущей редакции ст. 11.53. КоАП не определена область общественных отношений, за нарушения в которой применяется данная ответственность, что не соответствует принципам административной ответственности.


Более того, использование термина «осуществление» операций привело к формированию практики, при которой к административной ответственности привлекаются «лица, осуществляющие операции», а не «лица, совершающие операции» (по терминологии законодательства о противодействии легализации).


При этом ответственность по ст. 11.53. КоАП определяется двойной суммой операции. Так, по сути, банк может быть привлечен к административной ответственности на астрономические суммы ежедневно осуществляемых сотен банковских переводов за нарушение техническими исполнителями (операционистами, кассирами) порядка оформления или исполнения платежных инструкций (неправильно указан реквизит, нет печати и подобные технические нарушения). При том, что банк не определяет суммы таких переводов, не является их получателем и даже участником банковского перевода. Т.е., даже законный платеж может обернуться для банка штрафом в двойной его сумме за ошибку технического характера.


Общественная опасность нарушения законодательства лицами, совершающими незаконные финансовые операции, и лицами, осуществляющими финансовые операции, существенно отличается. Однако привлечению к ответственности по ст. 11.53. КоАП почему-то подлежат не инициаторы и выгодоприобретатели, а технические исполнители.

Очевидно, что такая ситуация не является нормальной и требует существенной корректировки рассматриваемой нормы.


На основании вышеизложенного, учитывая необходимость либерализации экономического законодательства, принципы справедливости ответственности и отсутствие конкретных общественных отношений, на защиту которых направлена данная норма, несоразмерность санкций, неопределенность административного нарушения, считаем необходимым указанную норму исключить, либо внести в КоАП соответствующие изменения.
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	3.
	1. По нашему мнению, центральной проблемой в области регулирования залоговых правоотношений является решение проблемы сохранения обеспечительной функции залога.

Опыт ЗАО «Альфа-Банк» показывает, что обеспечение исполнения обязательств банка путем залога не приводит к ожидаемым результатам. В частности, не способствует широкому развитию залоговых отношений: неопределенность законодательства по поводу необходимости индивидуализации в договоре о залоге предмета залога (в частности, вещей или имущественных прав (требований), которые залогодатель приобретет в будущем (п. 6 ст. 321 ГК)); по вопросу допустимости залога в отношении соответствующих объектов и/или субъектов гражданского права; по вопросу порядка обращения взыскания на соответствующие предметы залога (например, имущественные права); по вопросу соотношения преимущественного права залогодержателя, предусмотренного ст. 315 Гражданского кодекса Республики Беларусь (далее - ГК), с имущественными правами (требованиями) иных кредиторов залогодателя; большая продолжительность и неэффективность судебной процедуры обращения взыскания и реализации заложенного имущества, в том числе не учет определенных свойств имущества, являющегося предметом залога (вещей с малым сроком годности; имущественных прав (требований) с коротким сроком исполнения; товаров, в отношении которых малоэффективно проведение публичных торгов и т.п.).

В свою очередь, по нашему мнению, широкое развитие залоговых отношений, вовлечение в залог все большего числа объектов гражданского оборота с необходимостью приведет к большей доступности банковского кредита для белорусских производителей и его удешевлению.

Принимая во внимание значительное число актов законодательства, касающихся залоговых отношений, считаем неэффективным внесение изменений только в Гражданский кодекс Республики Беларусь. По нашему мнению, решение проблемы сохранения обеспечительной функции залога будет успешным только при комплексном и согласованном одновременном изменении всех соответствующих актов законодательства, касающихся вопросов залога (как материального, так и процессуального).

Например, считаем целесообразным внести изменения в статью 144 «Очередность удовлетворения требований кредиторов» Закона Республики Беларусь «Об экономической несостоятельности (банкротстве)», предусмотрев нормы, аналогичные нормам, предусмотренным статьей 138 Федерального закона Российской Федерации от 26.10.2002 года «О несостоятельности (банкротстве)», которые вводят новое понимание преимущественного характера требований залогодержателя перед требованиями других кредиторов в процессе банкротства.

Также, к примеру, целесообразно внести изменение в статью 48 Кодекса о земле Республики Беларусь, исключив из нее требование о том, что право аренды земельных участков может являться предметом залога, если за право аренды земельных участков взималась плата. Указанное ограничение, по нашему мнению, фактически парализует развитие залоговых отношений недвижимого имущества, так как согласно статье 47 Закона Республики Беларусь «Об ипотеке» ипотека капитальных строений (зданий, сооружений), незавершенных законсервированных капитальных строений допускается только с одновременной ипотекой по тому же договору права аренды соответствующего земельного участка.

В работе по совершенствованию гражданского законодательства в области залога считаем целесообразным использовать результаты работы российских юристов, выраженные в подготовленных на основании Указа Президента Российской Федерации от 18 июля 2008 года № 1108 «О совершенствовании Гражданского кодекса Российской Федерации»:

- Концепции развития гражданского законодательства Российской Федерации;

- Концепции совершенствования общих положений обязательственного права России;

- Концепции совершенствования общих положений Гражданского кодекса Российской Федерации1.

Тексты вышеуказанных Концепций размещены на сайте: http://www.privlaw.ru/
2. В пункте 1 статьи 315 Гражданского кодекса Республики Беларусь (далее - ГК) предлагаем после слова «неисполнения» добавить слова «или ненадлежащего исполнения». Данное предложение обуславливается необходимостью обеспечивать залогом не только случаи неисполнения обязательства, но также и случаи ненадлежащего исполнения обязательства (просрочки и т.п.).

3. В статье 318 ГК предлагаем слова «причиненных просрочкой исполнения» заменить словами «причиненных неисполнением или ненадлежащих исполнением». Данное предложение обуславливается необходимостью включением в обеспечиваемое залогом требование процентов, неустоек, возмещения убытков, причиненных не только просрочкой исполнения, но и другим ненадлежащим исполнением или неисполнением обеспеченного обязательства.

4. Целесообразно придать характер вещного права отдельным видам залога, обладающим свойствами публичности и следования, а также предоставляющим приоритет залоговым кредиторам перед прочими кредиторами. В разделе о вещных правах следует указать на залог (ипотеку) как на ограничение вещных прав, установить основания его возникновения, определить ряд положений, регулирующих залог как вещное обременение. Регулирование договора залога должно осуществляться нормами обязательственного права, а права залога как права, обременяющего вещь и следующего за ней, - положениями вещного права.

5. Необходимо установить, что вещное право залога возникает на основании договора при условии придания залогу свойства публичности (посредством его регистрации в реестре, наложений знака о залоге, передачи во владение залогодержателя или третьего лица либо иным образом, устанавливаемым законом). Необходимо отказаться от государственной регистрации договора залога недвижимого имущества и регистрировать только залоговое право как обременение недвижимого имущества. Если залогу не придано свойство публичности, то он не обладает свойством следования и не предоставляет залоговому кредитору преимущественное удовлетворение своих требований перед другими кредиторами. Зарегистрированное (учтенное) залоговое право по соглашению между залогодателем и залогодержателем может обеспечивать не только обязательство, в связи с которым оно возникло, но и другие обязательства.

6. Следует предусмотреть в ГК правила о защите добросовестно приобретенного права залога. Необходимо установить, что зарегистрированное (учтенное) право залога не может прекратиться вследствие признания третьего лица собственником заложенной вещи, при условии, что залогодержатель не знал и не мог знать о принадлежности вещи третьему лицу в момент заключения договора залога. В этом случае договор залога является ничтожной сделкой, но право залога сохраняется, а собственник вещи должен рассматриваться как залогодатель в силу закона.

7. В ГК целесообразно иметь норму, направленную на защиту прав третьих лиц, которые в момент приобретения движимого имущества, не знали и не должны были знать, что оно находится в залоге. На такое имущество залогодержатель не должен иметь права обращать взыскание на основании пункта 1 статьи 334 ГК, а залог следует признавать прекращенным.

8. В ГК должны содержаться правила, образующие основу для создания системы учета залогов движимого имущества, которая позволяла бы залогодержателям вносить в нее информацию о залоге, а третьим лицам эту информацию получать (в режиме on-line с использованием сети Интернет). Система учета залога движимого имущества должна иметь информационный, а не правоустанавливающий характер и защищать права третьих лиц.

В отношении регистрации договоров о залоге транспортных средств ЗАО «Альфа-Банк» как и ранее (письмо ЗАО «Альфа-Банк» № 08-1-07/1470 от 09.03.2009 в ответ на письмо Ассоциации белорусских банков № 03-05/131 от 03.03.2009) предлагает возложить на ГАИ Министерства внутренних дел Республики Беларусь следующие функции:

- наложение запрета на снятие с учета транспортных средств, находящихся в залоге;

- проставление отметки о наложении запрета на договрое о залоге транспортного средства;

- отмена запрета на снятие с учета транспортных средств при прекращении залога;

- предоставление заинтересованным лицам информации о наличии или отсутствии запрета на снятие с учета транспортного средства.

В отношении тракторов и самоходных машин указанные функции предлагаем возложить на Главную государственную инспекцию по надзору за техническим состоянием машин и оборудования Министерства сельского хозяйства и продовольствия Республики Беларусь.

9. Целесообразно допустить обращение взыскания на заложенное имущество по требованиям, не обеспеченным залогом этого имущества и не пользующимся преимуществом перед требованиями залогодержателя, но с условием, что в этом случае заложенное имущество реализуется с обременением в виде залога.

10. Поскольку при обращении взыскания и реализации предмета залога суд (залогодатель и залогодержатель) при определении начальной цены реализации предмета залога не связаны с указанной в договоре о залоге оценкой предмета залога, считаем целесообразным в пункте 1 статьи 320 ГК исключить слова «и его стоимость».

11. Пункт третий статьи 320 ГК считаем целесообразным дополнить следующим текстом: «Договор об ипотеке, предусматривающим залог недвижимого имущества, которое поступит к залогодателю в будущем и которое на момент заключения договора считается созданным в соответствии с законодательством, не подлежит государственной регистрации. Ипотека по такому договору автоматически возникает в момент регистрации за залогодателем права собственности (хозяйственного ведения) на заложенное имущество при условии предварительного предоставления в государственный орган, осуществляющий регистрацию ипотеки, экземпляра названного договора.».

12. По нашему мнению, создание надлежащего правового регулирования залога обязательственных прав неразрывно связано с необходимостью совершенствования гражданского законодательства в области регламентации отношений по уступке (цессии) имущественных прав (требований). Предметом залога могут быть только оборотоспособные имущественные права (требования), то есть права, уступка (цессия) которых возможна в соответствии с законодательством.

В настоящее время развитию залога имущественных прав (требований) препятствуют следующие проблемы:

• ограничения на уступку права требования, определяемые спецификой отдельных видов обязательств, в отношении которых может возникнуть возражение должника о существенном значении для него личности кредитора (п. 2 ст. 359 ГК), а также риск признания залога прав требования недействительным вследствие наличия неизвестного залогодержателю условия о запрете или ограничении уступки права (п. 1 ст. 359 ГК). Наличие договорных условий о недопустимости уступки (цессии) либо об ее ограничении приводит к ситуации, в которой у нового кредитора (цессионария) или залогодержателя обязательственного права нет уверенности в действительности уступки (договора о залоге), поскольку условия о запрете могут быть скрыты от него. Одним из вариантов решения данной проблемы является признание гражданским законодательством действительности уступки имущественного права (требования) на получение денежного платежа, совершенной в обход соглашения об ее запрещении (ограничении). Такой вариант закреплен в Конвенции УНИДРУА по международным факторным операциям (факторингу) (Оттава, 28 мая 1988г.), Конвенции ООН об уступке дебиторской задолженности в международной торговле (Нью-Йорк, 12 декабря 2001г.). Принцип допустимости уступок прав по денежным обязательствам в обход договорных ограничений нашел отражение и в Принципах международных коммерческих договоров УНИДРУА 2004, Принципах европейского договорного права. По нашему мнению, белорусское законодательство должно учитывать международные подходу к решению обозначенной проблемы;

• проблема индивидуализации предмета залога при залоге прав, особенно в случае залога «оптовых» и/или «будущих» прав. Включение в оборот прав по обязательствам, которые возникнут в будущем, является реальностью мировой практики. В международной торговле широко используются сделки, в рамках которых финансирующей стороне задолженность передается «оптом» - по группе требований, в том числе будущих (проектное финансирование, секьюритизация и т.п.). Поскольку будущие и «оптовые» права обладают свойством оборотоспособности, по нашему мнению, нет препятствий использовать их в качестве предмета залога, в том числе в качестве залога имущественных прав (требований) в обороте (по аналогии с предусмотренным ГК залогом товаров в обороте).

Вместе с тем, считаем целесообразным установить в гражданском законодательстве четкие правила по вышеуказанному поводу, в частности:

- по аналогии с нормой, предусмотренной п. 1 (Ь) ст. 8 Конвенции ООН об уступке дебиторской задолженности в международной торговле (Нью-Йорк, 12 декабря 2001г.), предлагаем предусмотреть, что уступка не является не имеющей силы на том основании, что она является уступкой более чем одной статьи дебиторской задолженности, будущей дебиторской задолженности при условии, что дебиторская задолженность определена таким способом, что она может быть идентифицирована в качестве дебиторской задолженности, с которой связана уступка, в момент уступки или — в случае будущей дебиторской задолженности —- в момент заключения договора, являющегося основанием возникновения уступленного требования. Аналогичные правила целесообразно установить в отношении залога будущих и/или «оптовых» имущественных права (требований);

- по поводу механизма перехода будущих имущественных прав (требований) к новому кредитору считаем целесообразным по аналогии с нормой, предусмотренной п. 2 ст. 8 Конвенции ООН об уступке дебиторской задолженности в международной торговле (Нью-Йорк, 12 декабря 2001г.), предусмотреть, что в отсутствие договоренности об ином уступка одной или более статей будущей дебиторской задолженности имеет силу без необходимости совершения дополнительного акта передачи для уступки каждой дебиторской задолженности. Поскольку исходя из предлагаемой ЗАО «Альфа-Банк» нормы о моменте уступки будущих прав данные будущие права до момента их возникновения являются оборотоспособными и имеющими имущественную ценность, считаем целесообразным в ГК предусмотреть, что право залога данных будущих прав возникает в момент заключения договора о залоге;

• отсутствие четких правил, определяющих положение должника по заложенному праву. Например, решения требует вопрос о возможности расторжения договора должником заложенного права в связи с нарушением его кредитором (залогодателем) условия договора о запрете уступки (в том числе посредством заключения договора о залоге права). По нашему мнению, по аналогии с нормами Конвенции ООН об уступке дебиторской задолженности в международной торговле должник не должен иметь право на расторжение договора единственно в связи с нарушением кредитором (залогодателем) условия о недопустимости или ограничении уступки;

• проблема заключения договоров о залоге права с «передачей» заложенного права залогодержателю, требующая решения вопроса о надлежащем оформлении такой «передачи», и проблема заключения договоров о залоге права «с оставлением» заложенного права у залогодателя, требующая создания режима, обеспечивающего публичность сведений о таком залоге. В этой связи, например, целесообразно предусмотреть в ГК возможность совершения обеспечительной уступки имущественного права (требования);

■ отсутствие четких правовых механизмов, которые могут быть использованы залогодержателем для защиты своего права на предмет залога в отношениях с залогодателем, с должником по заложенному праву и с третьими лицами. В связи с планируемым признанием утратившим силу Закона Республики Беларусь «О залоге» считаем необходимым в ГК предусмотреть, что при залоге имущественных прав (требований):

На залогодателя возлагаются обязанности:

совершать действия, которые необходимы для обеспечения действительности заложенного права;

не совершать уступки заложенного права;

не совершать действий, влекущих прекращение заложенного права или уменьшение его стоимости;

принимать меры, необходимые для защиты заложенного права от посягательств со стороны третьих лиц;

сообщать залогодержателю сведения об изменениях, произошедших в заложенном праве, о его нарушениях третьими лицами и о притязании третьих лиц на это право.

Залогодержатель при залоге прав должен быть наделен следующими правомочиями:

независимо от наступления срока исполнения обеспеченного залогом обязательства требовать в суде перевода на себя заложенного права, если залогодатель не исполнил возложенные на него обязанности;

вступать в качестве третьего лица в дело, в котором рассматривается иск о заложенном праве;

в случае неисполнения залогодателем обязанностей, связанных с защитой заложенного права от посягательств третьих лиц, самостоятельно принимать меры, необходимые для защиты заложенного права от нарушений со стороны этих лиц.

Если должник залогодателя до исполнения залогодателем обязательства, обеспеченного залогом, исполнит свое обязательство, все полученное при этом залогодателем становится предметом залога, о чем залогодатель обязан немедленно уведомить залогодержателя. При получении от своего должника в счет исполнения обязательства денежных сумм залогодатель обязан по требованию залогодателя перечислить соответствующие суммы в счет исполнения обязательства, обеспеченного залогом, если иное не установлено договором о залоге.

13. Считаем целесообразным в ГК предусмотреть норму, подобную норме, указанной в п. 2 ст. 341 Гражданского кодекса применительно к договору поручительства, которая бы прямо разрешала заключать договор о залоге для обеспечения обязательства, которое возникнет в будущем.

14. В соответствии с пунктом 3 статьи 220 ГК до завершения создания недвижимого имущества, а в соответствующих случаях - до его государственной      регистрации,      если      иное      не      предусмотрено законодательством, к имуществу применяются правила о праве собственности на материалы и другое имущество, из которого недвижимое имущество создается. На основании вышеуказанной нормы Закон Республики Беларусь «Об ипотеке» предусматривает ипотеку только незавершенных законсервированных капитальных строений (ст. 47).

Однако, залог незавершенных незаконсервированных капитальных строений не в качестве ипотеки, а по правилам залога их составляющих строительных материалов, не является эффективным, в частности по причине:

- невозможности на каждый момент действия договора о залоге индивидуализировать предмет залога, поскольку право собственности (хозяйственного ведения) на строительные материалы прекращается в результате их смешения и создания новой неделимой вещи;

- неприменения к договору о залоге незавершенного незаконсервированного капитального строения, заключенного по правилам залога составляющих его строительных материалов, предусмотренного пунктом 1 статьи 47 Закона Республики Беларусь «Об ипотеке» правила о том, что ипотека допускается только с одновременной ипотекой по тому же договору земельного участка, находящегося в частной собственности, на котором находится недвижимость либо с одновременным залогом права аренды соответствующего земельного участка.

Это приводит к тому, что при обращении взыскания на заложенное незавершенное незаконсервированное капитальное строение как комплекс материалов земельный участок, на котором расположено данное строение, не следует судьбе незавершенного незаконсервированного капитального строения.

Вместе с тем незавершенное незаконсервированное капитальное строение обладает всеми признаками недвижимой вещи, указанными в части 1 пункта 1 статьи 130 ГК. Лицо, приобретающее эти незавершенные строения на публичных торгах, проводимых в рамках реализации предмета залога, не имеет интереса приобретать незавершенное строение без решения вопроса о земле, на котором оно расположено.

Кроме того, при создании капитального строения, ранее считавшимся незавершенным незаконсервированным капитальным строением, и его государственной регистрации к нему автоматически должны применяться правила об ипотеке, что влечет дополнительные обременения для залогодержателя строения, ранее являющегося незавершенным (например, по причине отказа собственника земельного участка, на котором расположено строение, передать земельный участок в ипотеку и т.п.).

В свою очередь, широкое использование в гражданском обороте незавершенных незаконсервированных капитальных строений (в качестве предмета залога, страхования или доверительного управления) экономически оправдано и в конечном итоге приведет к удешевлению строительства (в том числе по причине увеличения доступности кредита для строительных организаций).

По нашему мнению, решением вышеуказанных проблем является включение в ГК нормы, согласно которой правила гражданского законодательства об ипотеке применяются к залогу незавершенного строительством недвижимого имущества (как законсервированного, так и незаконсервированного), возводимого на земельном участке в соответствии с требованиями законодательства Республики Беларусь. Такой подход закреплен пунктом 2 статьи 5 Федерального закона Российской Федерации «Об ипотеке (залоге недвижимости)».
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