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В городе Лионе во время ссоры муж отрезал своей жене косы. 
Суд признал, что в ссоре супруги виноваты одинаково,
но осудил только мужа по статье закона, запрещающей 
заниматься парикмахерской деятельностью без патента...

Не слишком известный факт.

ЧАСТЬ I.  ОСНОВЫ РЕГУЛИРОВАНИЯ

1. Лицензирование и техническое регулирование

1.1. Содержание и формы государственного вмешательства

Всюду ниже «предпринимателями» мы будем называть любые частные бизнесы, независимо от их организационно-правовой формы (индивидуальный предприниматель, юридическое лицо в форме ООО, ОАО и пр., но не ГУП, МУП или учреждение) и от возможного наличия миноритарной доли государства в уставном капитале. Вмешательство государства в деятельность контролируемых государством предприятий является прерогативой собственника, необходимо лишь обеспечение цивилизованных форм такого вмешательства.

Содержание государственного вмешательства в деятельность предпринимателей определяется законодательными и подзаконными актами, принимаемыми на всех уровнях законодательной и исполнительной власти. 

Форма государственного вмешательства определяется действующими механизмами доведения государственных требований до предпринимателей, контроля за их исполнением и применения санкций к нарушителям.

Можно выделить два типа прямого государственного вмешательства в деятельность предпринимателей:

· Ценовое регулирование, предписывающее предпринимателям заключение сделок по регулируемым ценам. Регулирование цен может иметь вид прямого установления цен (тарифов), предписания формул и правил ценообразования, установления максимальных и/или минимальных цен, осуществляемое для всех сделок, для определённых групп покупателей или групп продавцов. К ценовому регулированию относится регулирование цен продаваемой или покупаемой продукции (услуг) (цены местных монополий, минимальная оплата труда и т.п.).

· Неценовое регулирование. Неценовое регулирование включает установление обязательных требований к предпринимателям, касающихся способов организации или ведения деятельности, технических требований к используемому оборудованию, места и времени осуществления деятельности, объёма выпуска продукции  или оказания услуг, и т.п. Важной компонентой неценового регулирования являются также контрольные и надзорные полномочия.

Кроме прямого, можно выделить и косвенное государственное регулирование, состоящее в непосредственном выходе на рынок государственных институтов как участников. Формы регулирования, относящиеся к этому типу, будут рассмотрены ниже в связи с лицензированием использования ограниченных ресурсов.

Настоящая платформа реформирования предполагает комплексный пересмотр подходов к:

· Формам государственного вмешательства.

· Содержанию требований неценового регулирования.

1.2. Лицензирование как метод неценового регулирования

Важнейшим методом неценового регулирования является выдача предпринимателям лицензий на осуществление ими определённых видов деятельности. 

В действующем законодательстве лицензия определяется как «специальное разрешение на осуществление конкретного вида деятельности при обязательном соблюдении лицензионных требований и условий, выданное лицензирующим органом юридическому лицу или индивидуальному предпринимателю» (Федеральный закон «О лицензировании отдельных видов деятельности»,  8 августа 2001 года N 128-ФЗ).

Набор признаков, отличающих лицензию от иных методов регулирования предпринимательской деятельности:

A. Государство как источник и инструмент регулирования.

· Обязательность наличия лицензии вытекает из законодательства, и лицензирующими органами (регуляторами) являются федеральные органы исполнительной власти, органы исполнительной власти субъектов Российской Федерации или иные государственные институты.

B. Уведомление уполномоченного органа.

· Осуществление лицензируемого вида деятельности требует предварительного уведомления уполномоченного органа о намерении осуществлять данный вид деятельности. Уведомление выполняет функцию оповещения государственного органа о точке контроля.

C. Обязательные требования и условия.

· Условием выдачи лицензии и её сохранения является выполнение лицензионных требований и условий, определяющих накладываемые на бизнес ограничения (как правило, неценовые, но иногда, косвенно, и ценовые также). Как правило, основное содержание лицензионных требований и условий составляют требования технического регулирования, а также финансовые требования.

D. Разрешительный порядок осуществления деятельности.

· Лицензируемый вид деятельности требует предварительного получения разрешения на его осуществление, до момента реального начала производства продукции или оказания услуг.

E. Право контроля и принуждения.

· Лицензирование предполагает наделение уполномоченного государственного органа широкими правами по контролю и принуждению предпринимателя, включающими:

· право проведения проверок;

· право истребования объяснений и документов;

· право выносить обязательные к выполнению предписания;

· право приостанавливать действие лицензии (во внесудебном порядке);

· право аннулировать лицензию (в судебном или внесудебном порядке)

1.3. Идеология лицензирования

В соответствии с действующим законодательством, «к лицензируемым видам деятельности относятся виды деятельности, осуществление которых может повлечь за собой нанесение ущерба правам, законным интересам, здоровью граждан, обороне и безопасности государства, культурному наследию народов Российской Федерации и регулирование которых не может осуществляться иными методами, кроме как лицензированием» (Федеральный закон «О лицензировании отдельных видов деятельности»,  8 августа 2001 года N 128-ФЗ).

Данное определение не может использоваться как исчерпывающий критерий для определения лицензируемых видов деятельности в российском законодательстве в целом, так как из цитируемого закона исключено множество видов деятельности. Однако и из этого определения можно выделить следующие условия, по мнению. законодателей  необходимые для введения лицензирования:

· наличие определения конкретного вида деятельности;

· возможность нанесения в результате осуществления данного вида деятельности ущерба, относящегося к одной из указанных категорий;

· наличие доказательств того, что лицензирование позволяет регулировать данный вид деятельности;

· наличие доказательств того, что для данного вида деятельности нет иных методов регулирования.

Анализ этих условий показывает полную неконструктивность процитированного определения и невозможность применить его на практике для определения видов деятельности, нуждающихся в лицензировании. Очевидно, что содержащийся в действующем законодательстве перечень лицензируемых видов деятельности сложился исключительно под влиянием лоббистских групп и ведомственных бюрократических интересов.

В практике развитых зарубежных стран используется более формальное экономическое объяснение необходимости лицензирования (цитируется в соответствии с Business licenses and regulation reform, Australian Bureau of Industry Economics, June 1996).

Лицензирование используется в тех случаях, когда иными способами невозможно достичь следующих целей:

A. Преодолеть отрицательные экстерналии (externalities, внешние эффекты) деятельности.

Отрицательными экстерналиями называется вред, причиняемый данным лицом (предпринимателем) интересам других лиц, контроль или компенсация которого не предусмотрена никакими заключёнными между ними договорами. В отсутствии обязывающего к контролю или к компенсации договора необходимо применение иных механизмов предотвращения вреда, одним из которых и может выступает лицензия.

B. Преодолеть вред, причиняемый изъянами информированности.

К изъянам информированности относят:

· Асимметрию информации, когда одна из сторон отношений не обладает существенной для оценки ситуации информации, имеющейся у другой стороны.

· Недостаток информации, когда все стороны не обладают достаточной информацией для оценки ситуации.

· Искажения информации, когда одна иди несколько сторон имеют не соответствующую действительности информацию.

Для  минимизации вреда от изъянов информированности, при отсутствии иных способов борьбы с ними, предполагается применение лицензирования.

C. Ограничить конкуренцию.

Целями ограничения конкуренции могут, в частности, являться:

· Государственный протекционизм, направленный на предохранение национальных или региональных рынков, или на защиту от конкуренции определённых категорий предпринимателей (например, фермеров).

· Представление о том или ином секторе как о естественно-монополистическом, в котором эффекты масштаба, высокий порог вхождения или сетевые экстерналии делают ограничение конкуренции экономически оправданным.

· Создание механизма распределения ограниченных ресурсов, не находящихся в частной собственности, как природных (полезные ископаемые, частотные диапазоны, орбиты, воздушные коридоры, чистый воздух и  вода), так и созданных людьми (номерная ёмкость, адресное пространство в глобальных сетях, уникальные наименования).

Надо подчеркнуть, что изложенная идеология предполагает необходимость доказывать для конкретных видов деятельности возможность достижения указанных целей при использовании лицензирования. 

1.4. Лицензионные требования и условия

Лицензионные требования и условия, выполнение которых предпринимателем    обязательно при осуществлении лицензируемого вида деятельности, содержат в явной или отсылочной форме неценовые требования к предпринимателям.

Лицензиями прямо или косвенно вменяются следующие виды требований и условий:

A. Технические требования.

Технические требования к деятельности, как правило, устанавливаются в следующем виде: «соблюдение требований нормативных правовых актов Российской Федерации, государственных и отраслевых стандартов и иных нормативных технических документов, регламентирующих деятельность …». При этом соответствующие нормативные технические документы накладывают дополнительные требования к предпринимателю пройти обязательную сертификацию или иные процедуры подтверждения соответствия продукции, процессов производства и эксплуатации, работ или  услуг установленным требованиям технических регламентов или положениям стандартов.

B. Административные требования.

Административные требования налагают ограничения на организационно-правовую форму лицензирования предприятия, структуру его управления,  организационную структуру. К числу административных требований относятся требования к наличию определённых отделов и подразделений, контрольных органов, наличия «китайских стен» (Chinese walls) между отделами. К административным также относятся требования по сохранению внутренней документации предприятия в течение установленного времени.

C. Финансовые требования.

К финансовым требованиям относятся требования к величине уставного капитала, собственным средствам предприятия, коэффициентам ликвидности и иным показателям, характеризующим финансовое положение предприятия.

D. Квалификационные требования к персоналу.

Квалификационные требования к персоналу включают требования к общему и профессиональному образованию сотрудников, обязательные экзамены и сертификаты сотрудников, требования к численности  удовлетворяющего этим условиям персонала.

E. Требования по раскрытию информации.

Требования по раскрытию информации включают регулярную отчётность перед регулирующими органами, публичное раскрытие информации (публикацию отчётов и объявлений о существенных событиях, обязательное предоставление информации на  этикетках товара, в ценниках и в помещении предприятия). Требования по раскрытию информации также иногда включают обязательное её подтверждение третьим лицом (аудит).

F. Выделение ресурсов.

Лицензией прямо или косвенно устанавливаются количественные, временные и территориальные ограничения, и сопутствующие им обязательства лицензиата, в отношении выделяемых по лицензии ограниченных ресурсов, не находящихся в частной собственности (полезные ископаемые, частотные диапазоны, орбиты, воздушные коридоры, право загрязнения воздуха и воды, номерная ёмкость, адресное пространство в глобальных сетях, уникальные наименования).

1.5. Последствия лицензирования на микро- и макроуровне

Системы лицензирования и технического регулирования накладывают на предпринимателей обязанность нести определённые издержки на соблюдение вменяемых неценовых требований, являющихся условием нахождения в бизнесе. Среди этих издержек есть как транзакционные издержки, так и прямые денежные расходы. Для предпринимателя к издержкам лицензирования относятся:

· Издержки получения лицензии. Сюда входят издержки сбора и предоставления лицензирующему органу необходимых документов, издержки прохождения процедур сертификации и получения подтверждения соответствия, издержки разработки и внедрения необходимых внутренних регламентов. Кроме этого, к получению лицензии относятся издержки, связанные с неопределённостью вынесения решения лицензирующим органом, возможностью отказа в предоставлении лицензии, последующим оспариванием такого отказа в суде.

· Издержки соблюдения условий лицензирования.  Это издержки соблюдение лицензионных условий в процессе работы, издержки, связанные с необходимостью подтверждения лицензии в случае существенного изменения методов и способов деятельности, издержки возобновления истекающей лицензии.

· Издержки коммуникации с регулирующим органом. К ним относятся издержки на составление регламентной отчётности, отвлечение ресурсов во время проведения проверок, затраты на исполнение предписаний и устранение нарушений. Кроме того, издержками коммуникации являются издержки на противостояние коррумпированным чиновникам, пытающимся выбить взятку под угрозой закрытия бизнеса.

Издержки лицензирования сравниваются предпринимателем с альтернативными издержками: 

· издержками работы без лицензии;

· издержками использования коррупционных механизмов, позволяющих существенно смягчить лицензионный режим и снизить издержки лицензирования. 

Принимаемое предпринимателем решение в каждом конкретном случае зависит от результатов проведённого сравнения. Однако в целом в настоящее время в России издержки работы без лицензии являются, видимо, максимальными. Основными издержки работы без лицензии – не денежные расходы, а риск преследования правоохранительными органами и насильственного прекращения бизнеса. Следом идут издержки лицензирования, всё равно находящиеся на запретительном уровне, так как минимальный уровень издержек обеспечивается при использовании механизмов подкупа чиновников и покупки тем самым «мягкого» отношения лицензирующего органа. Издержки лицензирования, по всей видимости, состоят в риске закрытия бизнеса недовольными чиновниками, не получившими своей доли взяток. А взятки, связанные с лицензированием, составляют 69% от годового объёма взяток в России, оцениваемого в 33,5 миллиардов долларов взяток в год (по результатам исследования Фонда индем «Диагностика российской коррупции: социологический анализ). Из них при получении лицензий и сертификатов платится 34% и ещё 35% от объёма взяток уходит на поддержание контрольных и надзорных служб государства уже после получения лицензии.
Ужесточение бюрократической дисциплины, возможно, способно изменить эту ситуацию, и сделать честное прохождение лицензирования наиболее выгодным способом работы для любого предпринимателя. Но это не означает, что такая ситуация будет максимизировать выгоду для общества в целом, по изложенным ниже причинам.

Для общества в целом издержками лицензирования являются:

· Ограничение количества и качества представленных на рынке товаров и услуг.

· Рост цен на товары и услуги.

· Замедление или прекращение инноваций, внедрения новых технологий, появления принципиально новых видов товаров и услуг.

Данные издержки появляются в результате того, что отношения государства,  регулируемых предпринимателей и прочих членов общества при режиме лицензирования характеризуются следующими чертами:

· Отсутствием конкуренции в процессе установления обязательных  требований  и условий предпринимательской деятельности.

· Отсутствием ценовых сигналов и денежных оценок стоимости соблюдения обязательных требований.

· Отсутствием ценовых сигналов и денежных оценок возможного вреда.

· Сужением выбора для потребителей по параметрам «цена-качество».

· Отсутствием механизмов материальной ответственности лицензирующих и надзорных органов. 

· Наличием возможностей для административного произвола  и коррупционным потенциалом.

· Созданием барьеров для входа на рынки и препятствий для конкуренции.

· Отсутствием механизмов компенсации вреда, нанесённого интересам людей. 

· Необходимостью дополнительной налоговой нагрузки для финансирования лицензирующих и надзорных органов.

При выборе в пользу лицензирования альтернативными издержками для общества в целом является причинение вреда интересам людей, носящее принципиально вероятностный (случайный) характер. Кроме этого, к альтернативным издержкам можно отнести отказ от определённых удобств системы лицензирования:

· Легкость контрольного порядка надзора по сравнению с претензионным.

· Простота принятия внесудебных мер принуждения.

Единый источник обязательных требований (государство) не гарантирует  введения наиболее адекватного набора накладываемых на предпринимателей ограничений и обязательных требований. Государственные чиновники не всеведущи, и, как правило, не способны вникнуть в детали и специфику регулируемого ими бизнеса.  

К чужим делам человек никогда не относится с таким большим интересом, как к своим собственным. 

Рассмотрите все, что необходимо для наилучшего выбора предприятия и средств к его ведению, и вы неминуемо придете к выводу, что государственный человек, столь расположенный вмешиваться во все подробности производства и торговли, ничем не превосходит людей, которыми он хочет управлять, и непременно во многих отношениях уступает им.

Первый министр не имел столько случаев приобрести сведения об арендной плате, сколько имел фермер, о перегонке жидкостей, сколько винокур, о кораблестроении, сколько корабельный мастер, о сбыте продуктов, сколько те, которые занимались этим всю жизнь. Невероятно, чтобы он посвящал свое внимание этим производствам так же долго или с таким же усердием, как те лица, которых заставляет изучать их настоятельная необходимость...

Итак, государственные люди, имея меньше поводов приобрести знания, меньше интереса к делу и меньше практических сведений, не могут обладать более правильными представлениями, чем сами заинтересованные лица, ни о выборе предприятий, ни о выборе средств к их ведению.

Иеремия Бентам. Руководство по политической экономии. Цит. по Дэвид Юм. Иеремия Бентам. Библиотека экономистов. Вып. 5. Издательство К.Т.Солдатенкова, М., 1896, стр. 113.

Лицензирование, как и иные типы государственного вмешательства в деятельность предпринимателей, замедляет экономический рост страны.

Иногда можно услышать, что излишне жёсткое техническое регулирование и широко применяемое лицензирование ограничивают приток иностранных инвестиций. Либерализация же приведёт к росту инвестиций и это станет двигателем экономического роста. Такое рассуждение несомненно верно, но следует понимать, что в первую очередь уменьшение государственного вмешательства увеличивает свободу предпринимателей внутри страны, и вне зависимости от иностранных инвестиций основное влияние на экономический рост оказывает уменьшение издержек всех бизнесов страны разом, а приток инвестиций – уже вторичный фактор.

2. Альтернативные методы регулирования

2.1. Общие подходы к методам регулирования

Можно сформулировать следующую практическую программу дерегулирования, состоящую в рассмотрении видов предпринимательской деятельности и выборе наилучших методов их регулирования.

Описание вида предпринимательской деятельности.

1. Характеристика рисков, присущих данному виду деятельности (см. раздел 2.6).

2. Выбор тех методов регулирования, применение которых способно снизить идентифицированные риски.

3. Сравнение последствий применения пригодных для данной деятельности методов регулирования и выбор наилучшего из них (см. раздел 2.7).

Далее в главе 2 будут описаны методы регулирования деятельности предпринимателей, наиболее применимые для решения задач государственного неценового регулирования:

A. Преодоления отрицательных экстерналий.

B. Преодоление вреда, причиняемого изъянами информированности.

· Асимметрией информации

· Недостатком информации

· Искажениями информации

C. Ограничения конкуренции.

Для каждого метода будет дана краткая характеристика последствий его применения.

Возможные методы неценового регулирования разделены на три класса, в зависимости от источника  ограничения свободы предпринимателя:

· Государственное регулирование – регулирование, источником и инструментом которого является государство.

· Государственно-частное регулирование – регулирование, имеющее государственный источник, но частные инструменты.

· Добровольное ограничение – регулирование, имеющее источником добрую волю регулируемых и механизмы конкуренции.

Предметом описания в трёх следующих разделах являются чистые варианты регулирования, в то время как их реальное применение всегда представляет собой комбинации методов, некоторые из которых описаны в пятом разделе. Шестой и седьмой разделы завершают описание предложенной выше программы дерегулирования.

2.2. Государственное регулирование

2.2.1. Претензионное регулирование

Претензионное регулирование– самая простая форма государственного регулирования, присутствующая в составе любого другого метода регулирования, и крайне редко встречающаяся в чистой форме. 

К претензионным методам регулирования относятся контроль и правоприменение, противопоставляемым разрешительным и уведомительным методам.

Претензионное регулирование подразумевает наличие обязательных правил, устанавливаемых для регулируемых видов деятельности государственными органами. В чистом виде претензионное регулирование не предполагает никакого предварительного разрешения или уведомления, и не подразумевает никакого вмешательства вплоть до нанесения ущерба тем интересам, защита которых подразумевается регулированием. При нанесении ущерба (или при появлении подозрений по поводу нанесения ущерба) контрольные органы проводят расследование, и, в случае подтверждения факта нанесения ущерба (или неизбежности нанесения ущерба в будущем), судебная система определяет меру ответственности, возмещение, накладывает иные санкции на виновных лиц.

Простейший пример деятельности, регулируемой эти методом – частная жизнь человека. Несмотря на потенциальную опасность для жизни, здоровья и имущества иных лиц, а также для окружающей среды и государственной безопасности, рождение и взросление человека не требует выдачи лицензии (по крайней мере, в нашем обществе и в некоторых иных). Тем не менее человеческую жизнь регулируется множеством законов и кодексов, но никакое превентивное вмешательство не считается приемлемым, кроме как по решению суда, устанавливающему наличие (или практически неизбежное нанесение в будущем) ущерба тем интересам, на страже которых стоят эти законы.

2.2.2. Лицензирование

Характеристика лицензирования как метода неценового регулирования дана в главе 1. 

2.2.3. Техническое регулирование

Характеристика действующих механизмов технического регулирования как метода неценового регулирования также дана в главе 1. 

2.2.4. Запрет на бизнес (анти-лицензия)

Этот метод регулирования отличается от действующего порядка лицензирования не разрешительным, а уведомительным порядком начала деятельности. Регулируемый бизнес не обязан дожидаться получения лицензии, а может начать деятельность немедленно после уведомления регулирующего органа. Тем не менее обязательные требования и условия (государственное техническое регулирование) продолжают действовать в полном объёме, и регулирующий орган имеет право контроля и принуждения.

В случае выявления нарушений в деятельности предприятия его работа может быть приостановлена, до исправления нарушений. А в случае серьёзных или неоднократных нарушений бизнес (предприниматель, собственники компании) получают запрет на бизнес (анти-лицензию), запрещающую им когда либо в дальнейшем заниматься данным видом деятельности, быть собственником или руководителем предприятий в данной отрасли.

По сравнению с лицензированием запрет на бизнес не создаёт существенных препятствий для входа на рынок, не столь сильно ограничивает конкуренцию и существенно снижает степень произвола в действиях регулятора.

Тем не менее по прочим пунктам перечня из раздела 1.6 этот метод регулирования сравним с обыкновенным лицензированием. Для достижения целей лицензирования приходится полагаться на адекватность обязательных требований.

2.3. Государственно-частное регулирование

2.3.1. Информационное регулирование

Информационное регулирование состоит из требований декларирования и раскрытия информации. При таком регулировании государство не устанавливает иных обязательных требований и условий для бизнеса, кроме требования закрытого (только для использования государственными органами) и публичного (для использования всеми желающими) раскрытия всей существенной информации о деятельности. 

Раскрытию подлежат все те стороны деятельности предпринимателя, для которых при режиме лицензирования жёстко устанавливаются обязательные требования– технические условия, процедуры и методики, технологии и компоненты товаров, финансовое состояние и т.п. Раскрытие  осуществляется в форме маркировки товаров, сдачи специальных отчётов, предоставления внутренних регламентов, депонирования оговоренных документов в ведомственные или публичные хранилища данных, где они доступны для поиска и получения авторизованным или всем заинтересованным лицам.

Права контроля и принуждения со стороны государства ограничиваются обычным гражданским и уголовным преследованием по признакам реально совершившегося нарушения чьих-либо интересов. Однако, если раскрытая информация демонстрирует значительные риски причинения вреда, судебные процедуры по иску потенциальных жертв могут заставить предпринимателя отказаться от рискованных методов и до причинения реального вреда.

Уведомление о начале деятельности при этом входит в состав раскрываемой информации, предварительного разрешения не требуется.

Данный метод регулирования основан на том, что максимальное раскрытие информации является наиболее эффективным методом преодоления вреда от изъянов информированности. Хотя потребитель или иная потенциальная жертва экстерналий  зачастую и не способен самостоятельно проанализировать весь объём раскрываемой финансовой и технической информации, ему на помощь приходят специализированные аналитические агентства и конкуренты, бдительно надзирающие друг за другом.

Раскрытие информации не предполагает денежных оценок возможного вреда интересам клиентов предпринимателя и третьих лиц и не увеличивает их материальной защищённости в случае совершившегося нарушения этих интересов, материальная ответственность ограничивается собственными средствами бизнеса.

2.3.2. Обязательное членство в СРО

Обязательное членство в саморегулируемых организациях (СРО), выдвигаемое как замена лицензии, является, в зависимости от количества допущенных на рынок СРО, либо аналогом государственного лицензирования, либо приближением к следующей модели, обязательному частному лицензированию. 

Если государственный регулятор позволяет участникам рынка создать только одну СРО, членство в ней с практической точки зрения не отличается от лицензии. Присутствуют и разрешительный порядок начала бизнеса, и свод обязательных требований, и права контроля и принуждения. Этот тип регулирования существенно снижает нагрузку на бюджет (участники сами платят своим надзирателям) и несколько снижает произвол в действиях регулятора (всё-таки даже единственная СРО отчасти управляется участниками). По сравнению с лицензированием не становится лучше ситуация с денежными оценками издержек регулирования и материальными интересами третьих лиц. Их единственной защитой остаётся адекватность применяемых СРО стандартов и требований, устанавливаемых, во-первых, при участии самих регулируемых, и, во-вторых, нерыночным образом.

Любая СРО (в особенности единственная СРО), будучи по природе своей некоммерческой, стремятся к защите интересов своих членов, членов «цеха», поднимает барьеры входа на рынок, ограничивает конкуренцию и может оказаться не склонна к поощрению инноваций, требующих вносить изменения в принятые требования и условия.

С увеличением количества признаваемых государством СРО конкуренция заставляет их улучшать качество стандартов и требований, уменьшать издержки регулирования. Легче становится и преодолеть барьеры входа на рынок. Кроме интересов участников, конкурирующие СРО начинают заботиться и об интересах их клиентов, так как членство в СРО становится своего рода «знаком качества», на который потребители товаров и услуг ориентируются при выборе.

Установление материальной ответственности СРО за действия членов возможно, и для этого есть специальные механизмы гарантийных фондов. Однако данная мера значительно усиливает «цеховую» компоненту в деятельности СРО.

2.3.3. Обязательное частное лицензирование и сертификация

Обязательное частное лицензирование и сертификация предписывают обязательное прохождение процедур, аналогичных государственным, но в конкурирующих частных компаниях (могущих носить названия сертификационных или рейтинговых агентств). Допуск на рынок самих сертификационных агентств и их регулирование могут осуществляться при этом на лицензионных или страховых (см. ниже) принципах. По схожим принципам, например, регулируется строительная отрасль в Австралии.

Государственный регулятор может предписывать набор обязательных требований, включаемых в качестве лицензионных условий в частные лицензии, или оставлять разработку стандартов и требований самим сертификационным агентствам, тем самым запуская механизм конкурентной выработки наилучших стандартов. При этом сертификационные агентства сами несут ответственность за используемые ими стандарты.

Если государственный регулятор позволяет оперировать на конкурентном рынке многим частным сертификационным агентствам, такая модель регулирования имеет все достоинства описанной выше модели обязательного членства в одной из конкурентных СРО. Однако частные сертификационные агентства работают ради прибыли, они заинтересованы не ограничивать вход на рынок, а увеличивать число своих клиентов, поэтому они лишены «цеховых» недостатков СРО. Государство может установить принцип материальной ответственности частных сертификационных агентств за действия их членов, что существенно повысит материальную защищённость клиентов и третьих лиц.

2.3.4. Обязательные конкурентные технические регламенты

При использовании обязательных государственных технических регламентов важны соответствие накладываемых ограничений целям введения регламента, а также их адекватность уровню научно-технического развития регулируемой отрасли. Единая централизованная процедура принятия регламентов государственным ведомством не удовлетворяет этим требованиям. Устоявшиеся бизнесы всегда направляют свои лоббистские усилия на создание барьеров на пути новых технологий, угрожающих их существованию. Хрестоматийными стали примеры ограничений скорости и правил использования автомобилей, вводившихся на заре автомобильной эпохи, когда законодатели и общество не знали ещё иных способов передвижения, кроме конной тяги.

Выходом из такой ситуации может стать множественность конкурентных регламентов. При таком методе регулирования государство устанавливает правила и процедуры, по которым представители какой-либо отрасли могут выступать инициаторами не просто пересмотра существующего технического регламента, а создания альтернативного варианта, регламентирующего те же вопросы, что и уже существующие регламенты, но другими методами. Такие альтернативные регламенты, пройдя установленную процедуру утверждения, вводятся в действие наравне с существующими ранее. Предприниматели в отрасли обязаны следовать одному из конкурентных регламентов, но могут сами выбрать, какому именно.

Наличие нескольких технических регламентов запускает механизм конкуренции, обеспечивающий создание и выявление регламентов, дающий необходимый обществу компромисс между предотвращением отрицательных экстерналий, инновациями и интересами предпринимателей, вводящих эти инновации.

2.3.5. Обязательное страхование 

Страхование, как метод  регулирования, лишено многих недостатков, присущих другим методам. Страхования предполагает наличие денежных оценок издержек регулирования (страховой премии) и денежных оценок возможного ущерба (страховой суммы). При допуске к страхованию конкурирующих страховщиков эти денежные оценки начинают определяться на конкурентном рынке.

Как метод регулирования, страхование позволяет найти баланс между мерами, направленными на предотвращением ущерба, и мерами, направленными на компенсацию уже причинённого ущерба. Никакое регулирование не может полностью исключить экстерналий и риска причинения вреда, поэтому и важна возможность обеспечить получения адекватной компенсации.

Изъяны информированности являются неотъемлемой чертой страхования, и страхование как рыночный институт ориентированно именно на борьбу с изъянами информированности. Неустранимый недостаток информации, присущий многим видам деятельности, лежит в основе фундаментального для страхования понятия «случайности» страхового события (Ю. Б. Фогельсон,  «Введение в страховое право», Москва, Юристъ, 2001). 

В то же время неизбежная асимметрия информации между участниками страховых отношений породила специальный рыночный институт сюрвейеров, специалистов по анализу и оценке рисков.

Обязательность страхового полиса, как и лицензии, делает вход на рынок для участников разрешительным. Требования и условия на деятельность накладываются страховщиками как условие страхования, также страховщик приобретает инструменты контроля и принуждения по отношению к страхователю. Страхование создаёт для предпринимателей систему стимулов к управлению рисками, аналогичную системе стимулов лицензирования, но конкурентный рынок страхования обеспечивает адекватность формируемых требований и условий деятельности. Частные стандарты будут конкурировать между собой (в рамках конкуренции страховщиков), что приведёт к улучшению стандартов. Частные механизмы создания стандартов быстрее реагируют на изменения технологий и научные открытия, поэтому нововведения, направленные на снижение рисков, будут внедряться гораздо быстрее, чем в условиях государственного лицензирования. 

Будучи заинтересованы в клиентах, страховщики не будут склонны ограничивать вход на рынок из «цеховых соображений», в то же время их неизбежная ответственность за действия застрахованных не позволит опустить барьер входа слишком низко. По тем же причинам страхование позволит найти баланс интересов в вопросе доступности товаров в широком диапазоне «цена-качество», и в вопросе вывода на рынок новых товаров и услуг.

Конкурентный рынок страхования не создаёт угрозы произвола регуляторов и коррупции. Издержки анализа рисков и надзора перекладываются с государственного бюджета на страховщиков, и переносятся ими на страхователей, причём, в отличие от СРО, страховщики не заинтересованы на этом экономить.

2.3.6. Организация рынков

Лицензированием также называется механизм, применяемый государством для распределения среди предпринимателей ограниченных ресурсов. Следует отметить существенные отличия лицензии как обычного разрешения на осуществление деятельности, и лицензии как разрешения на осуществление деятельности с данными выделенными предпринимателю ресурсами. Лицензия на ресурсы относится к отдельному типу косвенного государственного регулирования деятельности предпринимателей, не совпадающему с  неценовым регулированием.

Те или иные ресурсы могут быть ограниченными как в силу своей физической природы (полезные ископаемые, частотные диапазоны, орбиты, воздушные коридоры, чистый воздух и  вода), так и в силу ограничений, накладываемых законодательством, принятыми стандартами, международными договорами (номерная ёмкость телефонных сетей, адресное пространство в глобальных коммуникационных сетях, уникальные наименования, торговые и сервисные марки). Государственный протекционизм, направленный на предохранение национальных или региональных рынков, или на защиту от конкуренции определённых категорий предпринимателей (например, фермеров), также может рассматриваться как создание ограниченных ресурсов (прав экспорта или импорта, прав заниматься тем или иным видом деятельности). Ещё один тип ограниченных ресурсов создают требования свободного доступа к инфраструктуре (линиям связи, электропередачи, трубопроводам и железнодорожным путям), даже находящейся в частных руках.

Приватизация (передача в частную собственность) того или иного ресурса может быть невозможна. Причины такой невозможности, как правило, имеют политическую природу (например, конституционные ограничения прав на недра, или политическое обременение уже существующей частной собственность, как в случае свободного доступа к инфраструктуре), зачастую это просто политические предубеждения. В таких случаях используются три основных механизма распределения ограниченного ресурса:

· Административная выдача лицензии, предусматривающая прямое наделение ресурсами какой-либо компании (находящейся в государственной собственности, или имеющей лучшие лоббистские возможности).

· Конкурсная выдача лицензии на основании множественных критериев, предусматривающая сравнение претендентов по совокупности параметров (опыт компаний, предполагаемые пути использования, обязательства по цене и доступности конечной продукции, размер отчислений в бюджет и т.п.).

· Продажа на открытом аукционе, где единственным критерием является предложенная цена.

Из перечисленных методов только продажа на открытом аукционе позволяет достичь наилучшего для общества распределения ограниченного ресурса, позволяющего оптимизировать общественные издержки и предоставить ресурс в пользование тому субъекту, для которого он является наибольшей ценностью. Однако для достижения этой цели процесс продажи должен обладать рядом дополнительных свойств:

· Действительная открытость механизма продажи, без выставления предварительных условий (кроме, быть может, платёжеспособности) для участников торгов.

· Правовая определённость в покупке ресурса. Должна достигаться юридическая определённость прав и обязанностей покупателя, возможностей распоряжения и пользования, срока пользования.

· Безусловным правом покупателя должно являться право перепродать купленный ресурс на свободном рынке, подарить или завещать его, внести в уставной капитал. При этом государство не вправе накладывать ограничений на процедуру такой продажи, предписывать структуру рынка (название метода регулирования – «организация рынков» - не должна вводить в заблуждение, роль государства состоит только в «создании» и первичной продаже товара, но отнюдь не в создании уполномоченных организаторов торговли). При этом, если первичная продажа ресурса производилась с его обременением какими-либо обязательствами, новый владелец должен приобретать не только права, но и обязанности, вытекающие из покупки ресурса. Несоблюдение наложенных обязательств должно являться основанием для изъятия ресурса как у первого покупателя, так и у последующих.

2.4. Добровольное ограничение

2.4.1. Частные стандарты 

2.4.2. Добровольная частная сертификация

2.4.3. Добровольное страхование

Настоящий раздел будет включён в следующую редакцию.

2.5. Комбинирование методов

Многие перечисленные выше методы регулирования в настоящее время уже используются для регулирования различных видов деятельности, причём зачастую несколько методов регулирования используются одновременно. Так, лицензирование часто дополняется обязательным страхованием (например, железнодорожные и авиаперевозки), или обязательным членством в СРО (например, профессиональная деятельность на рынке ценных бумаг). Элементы обязательного раскрытия информации присутствуют в большинстве видов лицензируемых деятельностей.

Более сложным комбинированным методом регулирования может являться сочетание на разных уровнях регуляторной пирамиды обязательного частного лицензирования и страхования. Частные сертификационные агентства, к одному из которых обязан обратиться предприниматель для входа на рынок, могу покупать страховую защиту, распространяющуюся на определённые аспекты деятельности их клиентов.

Ещё одним способом комбинирования методов регулирования является добровольная альтернатива. При таком комбинировании два режима регулирования не применяются одновременно, а предприниматель может сделать выбор – либо, например, обратиться за лицензией в соответствии с установленной государством процедурой, либо купить страховую защиту. При этом предприниматель обязан публично раскрывать выбранный им режим регулирования, и предоставлять клиентам для ознакомления либо лицензию, либо страховой полис.

Добровольная альтернатива при выборе регулирования ставит различные модели в условия конкуренции. Регуляторы начинают конкурировать за предпринимателей, а потребители начинают использовать при выборе «знаки качества» разных регуляторов. Тем самым для конкурирующих моделей возникает рыночная оценка как издержек регулирования, так и защищённости материальных интересов клиентов и третьих лиц. Худшая модель регулирования оказывается обречена на исчезновение и рынок позволяет найти оптимальное решение регуляторной дилеммы.

2.6. Риски видов деятельности 

Для выбора методов регулирования необходимо проанализировать характерные для каждого вида деятельности изъяны информированности, а также следующие риски непосредственного и прямого причинения вреда:

A. Жизни или здоровью людей.

B. Имущественным интересам.

C. Окружающей среде.

D. Государственной безопасности.

E. Налоговой дисциплине.

В связи с тем, что практически для любого вида деятельности можно придумать ситуацию косвенного причинения вреда любым интересам, косвенное причинение вреда не должно рассматриваться как основание для какого-либо вмешательства в деятельность предпринимателей. Например, открытие конкурирующего производства немедленно наносит косвенный имущественный вред всем действовавшим на рынке до этого, однако это не повод отказываться от конкуренции.

При анализе рисков следует также различать безопасность и качество товаров и услуг. Наличие товаров низкого качества (не представляющих, тем не менее, непосредственной угрозы безопасности) является залогом того самого выбора для потребителей по параметрам «цена-качество», который обеспечивает максимальное удовлетворение спроса при наличии денежных ограничений.

При описании рисков непосредственного причинения вреда следует различать риск немедленного причинения вреда и риск  причинения вреда в отдалённом будущем.

Методы государственного вмешательства в предпринимательскую деятельность, рассмотренные ниже (включая лицензирование) оправданны только в случае наличия риска непосредственного причинения вреда жизни и здоровью людей, а также имущественным интересам юридических и физических лиц. 

Причинение вреда окружающей среде является недопустимыми экстерналиями, заслуживающими прямого неценового регулирования, только тогда, когда оно представляет непосредственную угрозу жизни и здоровью людей или имуществу, то есть подпадает под первые две категории. Во всех остальных случаях ущерб окружающей среде является неприятной (для многих), но неизбежной платой за ведение хозяйственной деятельности, направленной в конечном итоге на поддержание существования человеческой цивилизации. Ограничения влияния человека на окружающую среду могут устанавливаться исходя из некоторых априорных ценностей (религиозных, этических, научных), но для наложения таких ограничений на предпринимательскую деятельность наилучшим образом подходит косвенное регулирование (создание рынков ограниченных политическим решением ресурсов), рассмотренное в разделе 2.2.5. Контроль за нарушением таких ограничений возможен не через превентивное вмешательство лицензирующих органов, а через претензионное регулирование по факту нарушений (в котором инструментом являются правоохранительные органы и судебная система), как это описано в разделе 2.2.1.

Вред государственной безопасности и налоговой дисциплине, подразумевающий в основном наличие преступного умысла со стороны нарушителя, также наилучшим образом минимизируется через претензионное регулирование – контроль и правоприменение, находящиеся в арсенале правоохранительных органов. Иные методы косвенного регулирования, даже самые продвинутые и комплексные, неэффективны именно из-за наличия умысла регулируемых лиц, сознательно стремящихся к нанесению вреда. Поэтому любое превентивное вмешательство, осуществляемое с целью лишить нарушителей инструментов нанесения вреда, будет наносить гораздо больший ущерб, чем альтернативные издержки, связанные с действиями преступника в отсутствии превентивного вмешательства.

Хорошим аргументом в пользу такого сравнения издержек давно пользуются сторонники права на свободное ношение оружия. Преступник, сознательно нарушающий закон, не остановится перед нарушением ещё одного запрета, и всегда будет вооружён. В то же время честный человек, лишённый возможности иметь оружие без нарушения закона, всегда будет безоружным перед вооружённым преступником.

2.7. Критерии выбора методов регулирования 

В силу вышеизложенного, для определения того, будет ли достигнут желаемый эффект от применения  различных методов регулирования, и будет ли этот эффект превосходить связанные с регулированием издержки, необходимо охарактеризовать риски конкретного вида деятельности предпринимателя по ряду критериев. Ниже критерии сформулированы в виде взаимосвязанных вопросов, позволяющих ранжировать применимые методы  регулирования и выбрать те из них, которые применимы для снижения наибольшего числа рисков в данном виде деятельности.

1. Наличие риска причинения предпринимателем прямого вреда жизни и здоровью людей.

В соответствии с данным критерием регулируемые деятельности могут быть поделены на несущие угрозу жизни и здоровью людей, и не несущие таких рисков. 

Да, риск присутствует. Такие виды деятельности могут быть оставлены лицензируемыми, если нет иных способов управления этими рисками (см. критерии 3, 4, 6).

Нет, риск отсутствует. В таких видах деятельности лицензирование безусловно подлежит отмене или дополнению альтернативным страхованием (в зависимости от наличия иных рисков).

2. Наличие риска причинения предпринимателем прямого вреда имущественным интересам иных лиц

В соответствии с данным критерием регулируемые деятельности могут быть поделены на несущие угрозу имущественным интересам граждан, юридических лиц, муниципальному или государственному имуществу, и не несущие таких рисков. 

Да, риск присутствует. В таких видах деятельности лицензирование подлежит дополнению альтернативным страхованием.

Нет, риск отсутствует. Если отсутствует также и риск причинения прямого вреда жизни и здоровью людей, лицензирование безусловно подлежит отмене.
3. Возможность причинения предпринимателем вреда жизни, здоровью или имущественным интересам исключительно при наличии умысла причинить такой вред.

Да, вред может быть причинён только при наличии умысла. Такие деятельности должны регулироваться более жёсткими контрольными методами, но с гораздо меньшим превентивным вмешательством. Контроль и правоприменение являются в таких видах деятельности гораздо более эффективным способом управления рисками, чем лицензирование, даже для деятельностей, несущих угрозу жизни и здоровью. Лицензирование для них безусловно подлежит дополнению альтернативным страхованием. Например, можно признать необходимость лицензировать ядерную электростанцию, представляющую опасность в каждый момент времени своего обычного функционирования. Но лицензирование «экспонирования оружия, основных частей огнестрельного оружия, патронов к оружию» является неэффективной мерой, так как опасность представляет только нахождение оружия в руках преступника, готового к его использованию, а преступника в любом случае не остановит требование лицензии.

Нет, причинение вреда возможно и без умысла, при обычном осуществлении деятельности. При возможности причинения вреда только имущественным интересам, лицензирование подлежит дополнению альтернативным страхованием. При возможности прямого причинения вреда жизни и здоровью, такой вид деятельности могут быть оставлен лицензируемыми, если нет иных способов управления этими рисками.

4. Наличие риска причинения предпринимателем вреда жизни, здоровью или имущественным интересам только лишь ограниченного круга лиц, вступивших с предпринимателем в добровольные контрактные отношения (клиентам).
Для выбора методов регулирования существенной является информация о том, можно ли с некоторой степенью достоверности определить круг потенциальных жертв отрицательных экстерналий, или жертвами могут стать неизвестные заранее лица. Также необходимо понимать, носят ли контрактные отношения с подверженными риску лицами добровольный характер. 

Да, вред может быть причинён только определённому кругу лиц, при этом отрасль имеет статус монополии. Клиенты отрасли, в которой государство поддерживает режим монополии, могут быть защищены более жёстким регулированием, в связи с отсутствием альтернативы. Для монопольной компании возможно сохранение лицензирования. В случае открытия отрасли новые игроки на рынке должны безусловно пользоваться правом альтернативного страхования, по аналогии с используемым в ценовом регулировании принципом «новое свободно».
Да, вред может быть причинён только определённому кругу лиц, при этом в отрасли есть конкуренция.  Государство должно ослабить вмешательство в деятельность оперирующих в такой отрасли предпринимателей, в связи с наличием конкурентного давления со стороны имеющих право выбора клиентов. Конкурентное давление является инструментом управления рисками даже при наличии рисков для жизни и здоровья. Возможно введение альтернативного страхования, а также может быть введено страхование интересов идентифицированного круга лиц, а не только ответственности предпринимателя и его сотрудников.

Нет, есть риск причинения вреда неопределённому кругу лиц. Возможно только альтернативное страхование ответственности предпринимателя и его сотрудников, если по иным критериям может быть введено альтернативное страхование..

5. Наличие риска причинения предпринимателем вреда жизни, здоровью или имущественным интересам в отдалённом будущем.

Да, вред может быть причинён в отдалённом будущем. Те виды деятельности, в которых риск причинения вреда сохраняется в течение длительного промежутка времени, могут регулироваться более жёстко. Если нет иных методов управления рисками, и при наличии вреда для жизни и здоровья, может быть сохранено лицензирование. 

Нет, возможен контроль рисков непосредственно в процессе (или сразу после) покупки или потребления товара (услуги). Для таких видов деятельности роль превентивных методов (лицензирования) может быть существенно снижена в пользу надзора, возможно введение альтернативного страхования.

6. Наличие у предпринимателя информации, позволяющей оценить и уменьшить риски причинения вреда жизни, здоровью или имущественным интересам.

Для наилучшей борьбы с изъянами информированности следует оценить, какие именно изъяны информированности характерны для данного вида деятельности, и кто может способствовать их преодолению. 

Да, вид деятельности характеризуется наличием асимметрии информации или угрозой искажения информации. Наличие таких изъянов информированности позволяет прибегнуть к более мягким методам регулирования (раскрытию информации и страхованию).

Нет, может быть выявлен только недостаток информации. Недостаток информации может служить поводом для жёстких форм государственного вмешательства, включая сохранение лицензирования.

Из-за необходимости учёта политических реалий, применение критериев носит не алгоритмический, а творческий характер. Упрощённый алгоритм работы по критериям может быть приведен исключительно в качестве иллюстрации:



2.8. Сравнение методов регулирования

В отличие от отдельного предпринимателя, общество в целом не является сознательно действующим субъектом и не способно само сравнивать издержки. Эту работу должны выполнять люди, работающие во всех ветвях государственной власти. Прямое сравнение альтернативных издержек разных методов регулирования для общества в целом вряд ли возможно: оно потребует детального моделирования деятельности всех хозяйствующих субъектов и всех лиц, затрагиваемых экстерналиями этой деятельности. 

Для выбора между альтернативными методами регулирования предпринимательской деятельности необходимо сформировать набор критериев, позволяющих косвенно оценивать присущие тому или иному методу регулирования издержки, и выбрать вариант с минимальными издержками.

При выборе критериев следует руководствоваться не внешними признаками методов регулирования (частный или государственный регулятор, уведомительный или разрешительный порядок начала деятельности, наличие или отсутствие механизма принуждения), а непосредственно характеристиками складывающихся моделей отношений (наличие или отсутствие конкуренции, рынков и т.п.). Формируя набор критериев  следует помнить, что ни один из методов не способен полностью исключить отрицательные экстерналии или исправить изъяны информированности, что хорошо иллюстрируется следующим примером:

Сторонники лицензирования иногда готовы признать тот факт, что частное лицо имеет право обратиться к лицензированному или нелицензированному врачу по своему выбору, приняв на себя риск его некомпетентности. Однако, добавляют они, некомпетентный врач может не распознать признаки заразной болезни, что приведёт к возникновению отрицательных экстерналий в виде эпидемии, от которой пострадают  люди, не принимавшие осознанно данный риск. С другой стороны, наличие только лицензированных врачей очевидно повышает цену их услуг, и сужает выбор для пациентов. Поэтому не исключено, что заболевший заразной болезнью человек просто откажется от визита к врачу, не имея возможности получить приемлемые по цене услуги, и эпидемия станет прямым следствием лицензионной политики. Сторонники государственного вмешательства в ответ на этот довод требуют финансирования доступной для всех медицины за счёт бюджета. Не обсуждая далее эту тему, отметим лишь, что тем самым как минимум параллельно к условно-бесплатной (страховой) государственной медицине можно разрешить функционирование свободного рынка медицинских услуг, не обременённого лицензированием.

Для сравнения альтернативных методов  регулирования разных видов деятельности можно воспользоваться следующим набором критериев:

A. Наличие барьеров для входа на рынок, ограничение конкуренции.

B. Наличие денежных оценок для издержек регулирования, способ определения таких оценок (рыночный или нерыночный).

C. Наличие денежных оценок возможного ущерба от предпринимательской деятельности, способ определения таких оценок (рыночный или нерыночный).

D. Наличие и тип накладываемых на предпринимателя требований и ограничений.

E. Наличие средств преодоления изъянов информированности.

F. Наличие ограничений на ассортимент создаваемых товаров и услуг.

G. Защищённость материальных интересов клиентов предпринимателя и третьих лиц.

a. Наличие и пределы материальной ответственности регулятора.

b. Наличие и пределы материальной ответственности предпринимателя.

H. Защищённость материальных интересов предпринимателя (наличие и пределы материальной ответственности регулятора).

I. Степень произвола в действиях регулятора, подконтрольность регулятора, коррупционность.

J. Нагрузка на государственный бюджет.

ЧАСТЬ II. СТРАХОВЫЕ МЕХАНИЗМЫ В РЕГУЛИРОВАНИИ

3. Альтернативное страхование и лицензирование

3.1. Страховые методы регулирования

Далее мы сосредоточимся на тех комбинированных методах регулирования, которые позволяют использовать страховые механизмы как добровольную альтернативу уже работающим сегодня методам:

A. Альтернативное страхование.

Предприниматель, намеренный заняться регулируемым видом деятельности, должен выбрать один из двух режимов регулирования:

· Обращение по стандартной процедуре за лицензией в государственный лицензирующий орган;

или

· Купить страховку, защищающую его клиентов и третьих лиц от отрицательных экстерналий, присущих данному виду деятельности.

Альтернативное страхование должно быть отнесено к обязательным видам страхования в смысле Статьи 927 ГК РФ, так как оно вводится в действие федеральным законом в качестве обязательной альтернативы для лиц, не обратившихся в установленном порядке за лицензией. 

Хорошим полигоном, хотя и не имеющим отношения к хозяйственной деятельности, могла бы стать отмена водительских прав (кстати, в английском языке они называются driver’s license!). С введением обязательного страхования гражданской ответственности владельцев транспортных средств можно было бы поставить эксперимент: предоставить страховым компаниям право выдавать страховые полисы по свободным тарифам лицам, не имеющим официально выданных ГИБДД прав. Обязательным документом для водителя необходимо сделать при этом страховку, а не права. Разумеется, Правила дорожного движения и весь комплекс законодательных актов, регламентирующих движение, остаётся в действии. Только водитель получает выбор: сдать на права и купить страховку по регулируемой государством низкой цене, или купить страховку у страховой компании по свободным ценам, убедив компанию, принимающую на себя риск, в своём умении водить машину. При всем известном уровне коррупции и ценах на получение прав этот эксперимент вряд ли ухудшит обстановку на дорогах.

B. Обязательное частное лицензирование и страховая защита сертификационных агентств.

Предприниматель, намеренный заняться регулируемым видом деятельности, обязан обратиться за лицензией в одно из частных сертификационных агентств. 

Предприниматель, желающий заняться деятельностью частного сертификационного агентства, обязан купить страховку, защищающую от отрицательных экстерналий в деятельности тех, кто обратился к нему за лицензией.

C. Страховая защита как компонента технического регулирования.

Техническое регулирование построено на системе обязательных для исполнения технических регламентов. Техническое регулирование предусматривает набор специальных процедур подтверждения соответствия техническим регламентам. Регламенты и связанные с ними методы подтверждения соответствия (например, сертификация) являются частью любой системы лицензирования. 

При внедрении страховых механизмов предпринимателям может быть предоставлен выбор: в качестве процедуры подтверждения соответствия техническому регламенту использовать приобретение страховки, защищающей от риска причинения того вреда жизни, здоровью и имуществу, для защиты от которого принят соответствующий регламент.

Все три описанные модели регулирования отличаются наличием страховой защиты, приобретаемой предпринимателями у страховщиков. Дальнейшее описание процедур и особенностей страховых механизмов ориентировано в первую очередь на модель А –  «Альтернативное страхование». Модели регулирования B и C должны быть построены практически на тех же принципах. Некоторые особенности страхования для технического регулирования изложены ниже в Главе 5.

3.2. Принципы работы с использованием страховых механизмов

3.2.1. Добровольный выбор режима регулирования

В основе предлагаемого комбинированного метода неценового регулирования лежит добровольный выбор предпринимателем одного из режимов – лицензирования или страхования.

Начиная хозяйственную деятельность в сфере, регулируемой данным методом, предприниматель свободно выбирает режим  регулирования:

При лицензировании, в соответствии с действующей процедурой:

1. Соискатель представляет в соответствующий лицензирующий орган документы  на получение лицензии.

2. Лицензирующий орган в установленный срок принимает решение о предоставлении лицензии или об отказе.

3. Лицензирующий орган уведомляет соискателя о принятом решении.

4. В случае принятия положительного решения после подтверждения уплаты лицензионного сбора выдаётся лицензия (документ, подтверждающий наличие лицензии).

5. Предприниматель приступает к работе в заявленной сфере.

При альтернативном страховании:

1. Предприниматель вступает в переговоры со страховщиками на предмет получения предусмотренного законодательно страхового покрытия.

2. Предприниматель заключает необходимые страховые договора и выполняет все действия, необходимые для вступления их в силу (уплату премии и т.п.).

3. Предприниматель приступает к работе в заявленной сфере.

4. В установленный законодательно срок предприниматель уведомляет уполномоченный государственный орган (не обязательно лицензирующий данный вид деятельности) о начале деятельности со страховым покрытием.

Альтернативное страхование, кроме приобретения страхового покрытия, распространяющегося на всю деятельность предпринимателя, может также предусматривать обязательное страхование в связи с индивидуальными транзакциями (страхование грузов, пассажиров, ответственности по договорам). Аналогичные  требования и сейчас сопровождают лицензируемые виды деятельности. Как правило, в этих видах деятельности перейти на альтернативное страхование достаточно легко.

В системе государственного регулирования страховые договора, заключаемые при выборе альтернативного страхования, имеют статус разрешения на осуществление регулируемого вида деятельности. Федеральным законом, вводящим режим альтернативного страхования, должна быть введена норма, отменяющая обязательность лицензии для тех видов деятельности, в которых введено альтернативное страхование.

3.2.2. Переход на альтернативный режим регулирования

В любой момент предприниматель, уже работающий в регулируемой отрасли, должен быть вправе перейти от режима лицензирования к страхованию и наоборот, от страхования к лицензированию. Для перехода от одного режима к другому предприниматель должен произвести те же самые действия, что и при выборе соответствующего режима в момент начала деятельности. При этом, при наличии действующей лицензии или, соответственно, страховых договоров, предприниматель вправе не прерывать свою деятельность. Если же переход на иной режим осуществляется по истечении действия предыдущего регулирования, предприниматель не вправе осуществлять деятельность в регулируемой сфере в тот период, когда у него нет ни действующей лицензии, ни страхового покрытия.

При наличии действующей лицензии в момент перехода на режим альтернативного страхования лицензия не может быть отозвана или иным образом аннулирована до истечения срока её действия. Наличие лицензии при заявленном режиме альтернативного страхования не даёт права государственным органам проверять предпринимателя, перешедшего на режим альтернативного страхования (см. 3.2.5 ниже).

3.2.3. Возобновление лицензий/страховых полисов

Продление действия выданной лицензии осуществляется в соответствии с действующим законодательством.

Продление страхового покрытия к моменту истечения действия договоров страхования является ответственностью предпринимателя (с учётом упомянутых ниже особенностей срока действия покрытия). Если новые страховые договора ещё не заключены после истечения действия предыдущих, предприниматель не вправе осуществлять деятельность в регулируемой сфере в тот период, когда у него нет ни лицензии, ни страхового покрытия.

Возобновить можно лицензию до момента её истечения.

3.2.4. Раскрытие информации о выбранном режиме регулирования

Применение метода альтернативного страхования, как и иных комбинированных методов регулирования, основывающихся на добровольной альтернативе, существенно опирается на механизмы декларирования и раскрытия информации. Более подробно сущность и механизмы института раскрытия информации освещаются в докладе «Реформа информационного регулирования». 

Для метода альтернативного страхования необходимы следующие требования по раскрытию существенной информации о деятельности предпринимателя:

· Раскрытие факта занятия данным регулируемым видом деятельности.

· Раскрытие выбранного режима регулирования в рамках альтернативы лицензирование-страхование.

· Для лицензирования – раскрытие сведений о лицензии (лицензирующий орган, дата выдачи, срок действия, лицензионные требования и условия, или ссылка на содержащие их документы).

· Для страхования – раскрытие сведений о страховом покрытии (страховщик/страховщики, даты заключения и действия договоров, их виды, застрахованные лица, застрахованные риски и страховые суммы). Размер страховой премии может быть отнесён сторонами договора страхования к коммерческой тайне и обязательному декларированию не подлежит.
Организация, осуществляющая приём  деклараций, хранение информации и выдачу её заинтересованным лицам (включая государственные органы), не обязана совпадать с лицензирующим органом. Предпочтительным является функционирование частной инфраструктуры декларирования и раскрытия, обеспечивающей функционирование надёжной и доступной системы информационного регулирования, как это описано в докладе «Реформа информационного регулирования».

В процессе своей
деятельности предприниматель  обязан также самостоятельно раскрывать режим регулирования по запросу заинтересованных лиц и предоставлять для ознакомления лицензию или документы, подтверждающие наличие страхового покрытия. В связи с тем, что размер страховой премии может быть отнесён сторонами договора страхования к коммерческой тайне, допускается выдача страховщиком полиса страхования, не включающего информацию о размере премии. Такой полис должен, тем не менее однозначно идентифицировать вид страхования, застрахованные риски и страховые суммы. Предприятия, осуществляющие розничное обслуживание граждан, могут быть обязаны вывешивать страховые полисы в торговых помещениях, как и лицензии.

3.2.5. Страховая история

Накопление сведений о страховании деятельности предпринимателей в регулируемых отраслях представляет интерес для оценки страховых исков и для определения как общих принципов вычисления страховых премий, так и  премий для конкретных предпринимателей. По аналогии с кредитной историей бизнеса, такие сведения можно назвать его «страховой историей». Возможность обратиться к страховой истории предпринимателя оградит страховщиков от излишних рисков при смене страховщика недобросовестным предпринимателем, и позволит добросовестным предпринимателям платить более выгодные премии.

Общая информация о предпринимателях, сферах их деятельности, истории смены страховщиков и размерах получаемого ими страхового покрытия будет доступна из системы раскрытия информации, описанной выше. Для превращения этой информации в полноценную страховую историю, пригодную для определения страхового рейтинга предпринимателей, она должна быть дополнена сведениями о страховых случаях и выплатах.

Однако обязывать стороны договоров альтернативного страхования к раскрытию информации о страховых случаях и выплатах нецелесообразно. Создание системы сбора и распространения страховой истории не должно быть предметом государственного вмешательства. 

Страховые рейтинговые бюро могут возникнуть как объединения страховщиков, или как самостоятельные коммерческие организации. На этапе становления рынка альтернативного страхования обмен информацией между страховщиками будет маловероятен, и информацию о страховых случаях можно будет получать только из дел, получивших судебное разрешение. Однако в дальнейшем система, работающая в интересах как страховщиков, так и предпринимателей, возникнет на рыночных условиях.

Важной информацией для страховщиков, осваивающих рынок альтернативного страхования, будет история соблюдения уже работающими сегодня предпринимателями условий и ограничений действующего режима лицензирования. При переходе к альтернативному страхованию предприниматель, обратившись к страховщику, вправе предоставить ему полномочия получить имеющуюся в государственном лицензирующем органе информацию о себе (материалы проверок, информацию о штрафах и взысканиях, и т.п.). Государственный лицензирующий орган не вправе отказать страховщику в предоставлении информации о предпринимателе, если этот запрос подтверждён самим предпринимателем.

3.2.5. Контроль и проверки

Права государственных органов, осуществляющих функции лицензирования в регулируемых отраслях, должны быть существенно ограничены в части контроля за деятельностью предпринимателей, выбравших альтернативный страховой режим. Лицензирующий орган вправе лишь проверять соответствие действительности раскрытой информации о режиме регулирования и наличие требуемого по закону страхового покрытия.

Право контролировать деятельность предпринимателя переходит к страховщику, осуществляющему покрытие его рисков. Страховщик вправе осуществлять мероприятия  по всестороннему анализу страхуемой деятельности предпринимателя, по оценке риска, осуществлять контроль изменений обстоятельств осуществляемой деятельности, принимать меры по уменьшению убытков от страхового случая. Эти полномочия вытекают из статей 944, 945, 959 и 962 ГК РФ, и должны быть развиты вводящим режим альтернативного страхования законодательством.

Отдельного упоминания заслуживают права государственного органа, регулирующего деятельность страховых компаний (в настоящее время – Министерства финансов). Введение альтернативного страхования не означает расширения полномочий страхового надзора  на деятельность застрахованных бизнесов (подобно тому, как  обязательное страхование гражданской ответственности владельцев автомобилей не даёт страховому надзору прав ГИБДД). Государственный регулятор страховой деятельности оказывает косвенное влияние на рынок альтернативного страхования, регулирую вход на него новых страховых компаний, регистрируя Правила страхования, устанавливая обязательные нормативы для страховщиков. Действующее законодательство не даёт право органу страхового надзора вмешиваться в деятельность страхователя или застрахованного лица.

3.2.7. Санкции к нарушителям

Государственный лицензирующий орган, осуществляющий функции лицензирования в данной отрасли,  вправе применять санкции только к предпринимателям, выбравшим получение лицензии, или же к тем, кто работает как без лицензии, так и без страхового покрытия.

Страховщик приобретает право применять санкции к застрахованным им предпринимателям на основании статей 944 и 959 ГК РФ. Страховщик вправе требовать предоставления ему полной информации об обстоятельствах страхуемой деятельности, и реагировать на ставшие известными неточности в этой информации, изменениях и появлении новых обстоятельств. Дальнейшая конкретизация и введение дополнительных мер возможно в рамках вводящего альтернативного страхования законодательства.

Для создания эффективной системы надзора и регулирования деятельности предпринимателя со стороны предоставившего ему страховое покрытие страховщика необходимы следующие права по применению санкций:

· Предупреждение о необходимости принять меры к снижению риска, изменить процедуры  ведения бизнеса или иные влияющие на риск обстоятельства.

· Требование уплаты дополнительной страховой премии при увеличении страхового риска.

· Требование изменения иных существенных условий договора при увеличении страхового риска.

· Приостановка действия страхового покрытия. Страхование должно распространяться на страховые события, возникшие в результате предпринятых до приостановки действия предпринимателя, но не на события, произошедшие в результате действий, предпринятых после приостановки. Тем самым приостановка действия страхового покрытия равнозначна требованию прекратить деятельность до момента его возобновления, ведь деятельность без лицензии и без страховки признаётся незаконной.

· Расторжение договора страхования по инициативе страховщика. Расторжение договора (с учётом упомянутых ниже особенностей срока действия покрытия) возможно при неисполнении предпринимателем предыдущих требований страховщика, и влечёт за собой прекращение предпринимателем регулируемой деятельности. 

· Если предприниматель не сообщил страховщику о наличии новых обстоятельств, могущих существенно повлиять на увеличение страхового риска, расторжение договора может повлечь требование возместить страховщику убытки (пункт 3 Статьи 959 ГК РФ).

3.2.8. Жалобы

Жалобы клиентов и третьих лиц на действия предпринимателей, выбравших режим альтернативного страхования, должны направляться в общем порядке в органы охраны правопорядка. Однако страховщики будут заинтересованы в создании механизма сбора и рассмотрения таких жалоб, ведь именно жалобы могут позволить вовремя выявить обстоятельства, ведущие к увеличению риска, и тем самым минимизировать убытки страховщиков.

3.3. Ответственность предпринимателя

На хозяев, руководителей и сотрудников компаний, выбравших режим альтернативного страхования, распространяются те же принципы административной и уголовной ответственности, что и на сотрудников компаний, работающих в регулируемой отрасли на основании лицензии. Не изменяется при изменении модели регулирования и гражданская ответственность предпринимателей.

Ответственность за преднамеренное введение в заблуждение страховщика и за нарушение накладываемых по согласованию со страховщиком ограничений на деятельность, как показано выше, также эквивалентна ответственности за нарушение лицензионных требований и ограничений. Страховщик, как и лицензирующий орган, обладает полномочиями приостанавливать и даже запрещать дальнейшее ведение бизнеса, а также может во внесудебном порядке «наказывать рублём» (увеличивать премию), каковой возможности у лицензирующего органа нет.

Тем самым альтернативное страхование по сравнению с лицензированием создаёт для предпринимателей не худшие стимулы к соблюдению ограничений, направленных на уменьшение отрицательных экстерналий и преодоление изъянов информированности.

4. Система отношений на рынке альтернативного страхования

4.1. Страховщики

Существенным условием успеха вводимой модели альтернативного страхования будет наличие конкуренции страховщиков, предлагающих предпринимателям заменяющее лицензии  страховое покрытие. Предприниматели должны иметь возможность свободно выбирать из множества предлагающих услуги страховых компаний. 

Альтернативное страхование в рамках рассматриваемой модели регулирования должно квалифицироваться как самостоятельный вид страхования, включаемый в приложение к  лицензии страховщика. Право на осуществление данного вида страхования даёт страховщику возможность страховать по отдельности или в комплексе все включаемые в этот вид страхования объекты страхования, как самостоятельно, так и совместно с иными страховщиками.

Для включения в лицензию «Правила осуществления альтернативного страхования» и расчёт страховых тарифов для него должны разрабатываться и представляться в регулирующий орган (Департамент страхового надзора Министерства финансов РФ)., в соответствии с действующими «Условиями лицензирования страховой деятельности на территории РФ». Общие требования к Правилам альтернативного страхования должны содержаться в вводящем режим альтернативного страхования законодательстве:

· определение круга субъектов страхования и ограничения по заключению договора страхования;

· определение объектов страхования;

· определение перечня страховых случаев, при наступлении которых возникает ответственность страховщика по страховым выплатам (основные и дополнительные условия);

· определение сроков страхования;

· порядок заключения договоров страхования и уплаты страховых взносов;

· взаимные обязательства сторон по страховому договору и возможные случаи отказа в выплате по договорам страхования;

· порядок рассмотрения претензий по договору страхования.

Страховой компании, представившей указанные документы в страховой надзор, не может быть предъявлено дополнительных требований для включения данного вида страхования в свою лицензию. Попытка ввести институт страховых компаний, особо уполномоченных на осуществление альтернативного страхования, приведёт только к дискредитации регуляторной реформы.

В связи с большими объёмами рисков, потенциально подлежащих страхованию на рынке добровольного альтернативного страхования, целесообразно допустить на этот рынок иностранных страховщиков. Открытие для них этого сегмента страхового рынка может стать важным экспериментом на пути вступления России в ВТО. Необходимо понимать, что высокая рисковость и новизна рынка альтернативного страхования позволят российским страховщикам получить преимущество перед иностранными даже в условиях открытия рынка.

Предприниматель, желающий получить альтернативную лицензированию страховку, может распределить риски, которые он обязан страховать, среди нескольких страховых компаний, заключив несколько страховых договоров.

Несколько страховых компаний могут предложить предпринимателям услуги по альтернативному страхованию в режиме сострахования. Страховой надзор может предусмотреть отдельную процедуру включения альтернативного страхования в лицензии страховщиков при условии их работы на условиях сострахования. Это откроет дорогу на рынок пулам небольших страховщиков, по отдельности не удовлетворяющих требованиям к собственному капиталу.

4.2. Страхователи

Страхователями на рынке услуг по альтернативному страхованию выступают предприниматели (юридические и физические лица), предполагающие осуществлять регулируемый вид деятельности и добровольно избравшие получение страховой защиты как альтернативу режиму государственного лицензирования.

Иным лицам, отличным от предпринимателя, может быть предоставлено право выступать страховщиками и заключать предписанные предпринимателю договора страхования, однако такие действия должны квалифицироваться как безвозмездная передача материальных ценностей, с соответствующими налоговыми и учётными последствиями для дарителя и получателя.

4.3. Страхуемые интересы

4.3.1. Страхование и лицензирование

Предполагается, что государственное лицензирование способно исключить отрицательные экстерналии и компенсировать изъяны информированности в чрезвычайно широком диапазоне. Для того, чтобы альтернативное страхование могло покрыть этот декларируемый диапазон, необходимо иметь возможность страховать следующий набор интересов:

A. Жизнь или здоровье людей.

B. Имущественные интересы самого предпринимателя.

C. Имущественные интересы иных лиц.

D. Охрана окружающей среды.

E. Охрана государственной безопасности.

4.3.2. Охрана общенародных  интересов.

Прямое страхование таких общенародных интересов, как охрана окружающей среды или государственной безопасности затруднено в связи с невозможностью в рамках действующего законодательства указать выгодоприобретателя при страховании этих интересов. Попытка ввести в законодательство страхование этих интересов потребует значительной работы. Можно предложить основные черты такого страхования.

В связи с невозможностью прямой денежной оценки ущерба, страховая сумма при страхованию общенародных интересов могла бы иметь вид страхового обеспечения (по аналогии с личным страхованием). То есть размеры страхового обеспечения могли бы устанавливаться законодательно, без связи суммы с реальным ущербом. Выгодоприобретателем при страховании мог бы быть бюджет РФ. Для целого ряда видов деятельности возможно даже явно описать страховые случаи, причиняющие ущерб государственной безопасности, не причиняющие имущественного ущерба юридическим и физическим лицам. Например, в деятельностях не транспорте и в связи таким ущербом может быть потеря связи с каким-либо пунктом, связь с которым необходима только по соображениям государственной безопасности, но не нужна гражданам и компаниям. Другим примером угрозы государственной безопасности может быть утрата  законсервированных мощностей, необходимых исключительно на случай мобилизации или чрезвычайного положения.

Несмотря на трудности законодательного введения, такое страхование могло бы запустить описанные выше механизмы конкуренции и частного надзора за деятельностью предпринимателей со стороны страховщиков.

Однако действующая система охраны государственной безопасности, использующая правоохранительные органы и судебную систему, имеет достаточно инструментов для выполнения своих задач и помимо лицензирования. В области охраны окружающей среды уже действует ряд правовых актов, предписывающих обязательное страхование для опасных производственных объектов.

4.3.3. Интересы иных лиц

В связи с тем, что отрицательные экстерналии многих видов деятельности могут затрагивать круг неопределённый круг лиц, страхование интересов, связанных с жизнью и здоровьем, а также с имущественными интересами иных лиц, также будет затруднительно для многих видов деятельности. Однако есть виды деятельности, в которых сторонние лица, имеющие имущественные или неимущественные интересы, затрагиваемые действиями предпринимателя, могут быть выявлены. В таких видах деятельности предпочтительным является страхование интересов сторонних лиц напрямую (за счёт предпринимателя, выступающего страхователем), а не ответственности предпринимателя. Разумеется, страховаться должен именно ущерб указанным интересам, причинённый в связи с деятельностью предпринимателя, а не по иным причинам. Страховаться может имущество определённых третьих лиц, или их ответственность.

Договора страхования таких интересов не могут быть заключены до начала деятельности предпринимателя, в связи с невозможностью определить лиц и имущество, подлежащее страхованию. Такие договора должны, очевидно, заключаться и расторгаться в связи с выявлением соответствующих интересов. Наличие требуемого по закону страхового покрытия этих интересов является ещё одним предметом обязательного раскрытия информации предпринимателем, а проверка наличия такого покрытия входит в полномочия государственного лицензирующего органа.

Прямое страхование интересов иных лиц позволяет использовать суброгацию для возмещения ущерба от лица, ответственного за убытки, которым в данном случае является сам страхователь (предприниматель). Этот механизм позволяет повысить ответственность предпринимателя и снизить убытки страховщиков, увеличив их заинтересованность в рынке альтернативного страхования.

4.3.4. Имущественные интересы предпринимателя

В связи с изложенными выше трудностями проще всего установить обязательство предпринимателя в рамках альтернативного страхования страховать собственные имущественные интересы, а именно свою ответственность за причинение вреда жизни, здоровью или имуществу иных лиц. Этот вид страхования выполняет функцию защиты интересов третьих лиц, но защищает и самого предпринимателя, возлагая тем самым больший груз ответственность за надзор и контроль на страховщика.

4.3.5. Локализация страховых случаев

Страховое покрытие, приобретаемое предпринимателем в рамках альтернативного страхования, должно быть действительным на всей территории РФ. Правила альтернативного страхования не могут предусматривать покрытие только для страховых случаев, случившихся на территории определённого региона. Это требование вытекает из конституционных нормы о едином хозяйственном пространстве РФ.

4.4. Застрахованные лица и выгодоприобретатели

Статья 927 ГК РФ позволяет ввести законодательно норму, требующую от страхователя страховать  жизнь, здоровье или имущество других лиц за свой счёт. Как пояснялось выше, при рассмотрении конкретных видов деятельности следует стремиться к идентификации возможных жертв отрицательных экстерналий регулируемой деятельности, и требовать от предпринимателя страховать именно их интересы. При страховании имущества возможно использование страховых полисов на предъявителя, идентифицирующих застрахованное имущество, но не указывающих выгодоприобретателя.

В случае невозможности идентификации возможных жертв или конкретного имущества, следует требовать от предпринимателя страховать его ответственность за причинение вреда жизни, здоровью или имуществу иных лиц. В таких договорах застрахованным лицом всегда будет предприниматель (физическое или юридическое лицо как субъект предпринимательской деятельности), а выгодоприобретателями – заранее неизвестные лицо, которое будет иметь право на возмещение вреда, причинённого предпринимателем в результате осуществления регулируемой деятельности.

Важным частным случаем, допускающим идентификацию строго определённого круга лиц, страхование интересов которых желательно, является страхование ответственности сотрудников предпринимателя. Во многих видах деятельности значительный ущерб может быть нанесён действиями (или бездействием) конкретных работников (водителей, машинистов, диспетчеров и т.п.). В этих случаях законодательство об альтернативном страховании может требовать от предпринимателя как от страховщика страховать риск ответственности определённых категорий сотрудников в пользу третьих лиц, потерпевших от этих действий при выполнении сотрудниками служебных обязанностей.

Для видов деятельности, сопряжённых с легко идентифицируемым риском для самих сотрудников, предприниматель может быть обязан страховать жизнь и здоровье сотрудников.

Договора страхования сотрудников должны, очевидно, заключаться и расторгаться в связи с приёмом и увольнением соответствующих сотрудников. Наличие требуемого по закону страхового покрытия сотрудников из указанных категорий является ещё одним предметом обязательного раскрытия информации предпринимателем, а проверка наличия такого покрытия входит в полномочия государственного лицензирующего органа.

Ещё одну категорию лиц, страхование интересов  которых возможно возложить на предпринимателя, составляют клиенты предпринимателя. Обязательное страхование в некоторых случаях может вводиться для тех видов деятельности, в которых предприниматель осуществляет розничное обслуживание частных лиц, сопряжённое с риском для жизни и здоровья, как это уже сделано с авиа- и железнодорожными перевозками. В договорах страхования клиентов застрахованными лицами выступают клиенты, они же должны являться и выгодоприобретателями по этим договорам.

4.5. Объекты страхования

В соответствии с вышеизложенным, альтернативное страхование как вид обязательного страхования может складываться из следующих объектов страхования (список составлен по возрастанию сложности законодательного введения соответствующего страхования): 

1. Страхование имущественных интересов предпринимателя, связанных с его обязанностью в порядке, установленном гражданским законодательством, возместить ущерб, нанесённый жизни, здоровью или имуществу иных лиц в процессе регулируемой деятельности.

2. Страхование имущественных интересов сотрудников предпринимателя связанных с его обязанностью в порядке, установленном гражданским законодательством, возместить ущерб, нанесённый жизни, здоровью или имуществу иных лиц в связи с осуществлением сотрудником профессиональной деятельности, связанной с регулируемой деятельностью.

3. Страхование жизни и здоровья сотрудников.

4. Страхование жизни и здоровья клиентов.

5. Страхование жизни, здоровья и имущественных интересов определённых законодательно лиц от установленных законодательно страховых случаев, причиной которых является деятельность страховщика.

6. Страхование в пользу бюджетов общенародных интересов от установленных законодательно страховых случаев, причиной которых является деятельность страховщика.

Для реформирования действующей системы лицензирования целесообразно, видимо, остановиться на первых четырёх объектах страхования. В отдельных случаях целесообразно будет рассмотрение возможности страхования пятого типа, жизни, здоровья и имущественных интересов определённых законодательно лиц.

4.6. Определение страховой суммы

Для имущественного страхования каждого из предписанных объектов страхования законодательно должна быть установлена минимальная сумма страхового возмещения по договорам альтернативного страхования. Размер этой суммы должен варьироваться в зависимости от объекта страхования и конкретного вида деятельности, в котором вводится альтернативное страхование.

Страховщик и предприниматель (страхователь) вправе самостоятельно определять верхний предел страхового возмещения по заключаемому ими договору. 

Для страхования жизни и здоровья минимальная сумма страхового обеспечения также должна быть установлена законодательно. При наличии возможности страхования имущественных интересов других лиц законодательство должно определять процедуру оценки интересов, подлежащих страхованию за счёт предпринимателя.

Определение минимальных страховых сумм для объектов страхования должно основываться на статистике реальных случаев причинения вреда страхуемым интересам при осуществлении лицензируемого вида деятельности за последние годы. При этом следует принимать во внимание как судебные решения, относящиеся к оценке причинённого вреда, так и статистику досудебного урегулирования, включая выплаты по договорам добровольного страхования. Сбор соответствующей страховой истории может быть осуществлён с участием государственных органов, осуществляющих сегодня лицензирование, исполнительное производство и страховой надзор.

4.7. Страховой тариф и премия

Страховые тарифы для договоров альтернативного страхования должны определяться  самими страховщиками. Несмотря на то, что альтернативное страхование является обязательным страхованием в смысле Статьи 927 ГК РФ, государство не должно вмешиваться в установление тарифов. При наличии добровольной альтернативы режима регулирования – существующего лицензирования – именно возможность свободной ценовой конкуренции страховщиков позволит рынку определить оптимальные общественные издержки на данную модель регулирования.

Для определения индивидуальных тарифов, отражающих риск конкретного предпринимателя, страховщик должен иметь возможность получить (при согласии предпринимателя) информацию об этом предпринимателе от лицензирующего органа, а в дальнейшем – его страховую историю от страховых рейтинговых бюро.

4.8. Страховые случаи и выплаты

Страховыми случаями по договорам альтернативного страхования признаётся ущерб застрахованным интересам предпринимателя или иных лиц, причинённый в связи с осуществлением предпринимателем того регулируемого вида деятельности, по которому предпринимателем избран режим альтернативное страхования.

Установление факта наступления страхового случая и определение подлежащей уплате страховой суммы может происходить как в судебном, так и в досудебном порядке.

Обязанностью страхователя, застрахованного лица или потерпевшего является уведомить страховщика о наступлении страхового случая. Потерпевшие при этом основываются на раскрываемой предпринимателем информации об условиях страхования (названии, местонахождении страховщика, порядке возмещения ущерба, сумме возмещения). Однако закон должен запрещать установление максимального срока такого уведомления и устанавливать, что неуведомление страховщика не является в дальнейшем основанием для отказа в выплате.

Страховщик вправе провести страховое расследование с целью убедиться в наличии страхового случая, оценки ущерба, выявления всех пострадавших лиц. Страховщик вправе производить страховое расследование как своими силами, так и силами привлечённых сюрвейеров. По итогам рассмотрения уведомлений и результатам расследования страховщик принимает решение о досудебной выплате страховых сумм или об отказе в выплате.

Определение страхового возмещения может быть по соглашению сторон, по при оценке оценщика в результате страхового расследования, по решению суда.

Потерпевшие вправе обратиться за выплатой непосредственно к страховщику, к предпринимателю, или инициировать судебное рассмотрение факта причинения ущерба. В случае страхования ответственности предпринимателя или сотрудников предпринимателя, они могут в досудебном порядке осуществить компенсацию причинённого ущерба. В этом случае страховщик осуществляет выплату непосредственно предпринимателю или сотруднику предпринимателя.

В случае инициирования судебного рассмотрения факта причинения ущерба, суд обязан установить не только факт причинения ущерба, но и связь причинённого ущерба с регулируемой деятельностью предпринимателя.

В случае страхования ответственности суд может, по иску потерпевшего лица, установить ответственность предпринимателя выше, чем имеющееся у него страховое покрытие, в этом случае потерпевшие оказываются в очереди кредиторов, пытающихся взыскать возмещение сверх страховой суммы с самого предпринимателя.

4.9. Существенные условия договоров страхования

4.9.1. Вступление договора в силу

Вступление договора альтернативного страхования в силу может быть по соглашению сторон  поставлено в зависимость от уплаты страховой премии. Если договором не предусмотрено иное, в случае уплаты страховой премии взносами  договор вступает в силу с момента уплаты первого взноса. Право выгодоприобретателя требовать по вступившему в силу договору альтернативного страхования выплаты в полном размере страховой суммы не может быть поставлено в зависимость  от выплаты страховой премии полностью. 

4.9.2. Срок страховой защиты

Договора альтернативного страхования должны обеспечивать защиту от отрицательных экстерналий деятельности предпринимателя в период существования достаточного риска таких экстерналий. Этот период может быть достаточно длительным. Определение срока страховой защиты должно быть предметом законодательного введения альтернативного страхования в конкретных видах деятельности.

Срок страховой защиты по договору альтернативного страхования может не совпадать со сроком действия договора страхования, т.е. тем периодом, в течение которого предприниматель вправе осуществлять регулируемую деятельность. Страховая защита может распространяться на страховые случаи, произошедшие уже после того, как предприниматель завершил осуществление регулируемой деятельности. 

Например, страховой договор может предоставлять защиту ответственности предпринимателя за совершение им определённых действий в рамках регулируемой деятельности в течение трёх лет после совершения таких действий. Договор действует до 1 января 2003 года, и только до этой даты предприниматель вправе осуществлять регулируемую деятельность. После 1 января 2003 года предприниматель обязан застраховать требуемые риски по новому договору, но срок страховой защиты по старому договору продолжается ещё три года.

4.9.2. Особенности, связанные с умышленными и виновными действиями

При страховании ответственности, наличие умысла и/или вины в действиях предпринимателя или сотрудника предпринимателя, повлёкших за собой страховой случай, не могут быть основанием для отказа в выплате страховой суммы в пользу выгодоприобретателя.

Наличие умысла и/или вины в действиях потерпевшего, повлекших за собой страховой случай, являются основанием для отказа в выплате.

4.9.3. Отдельные особенности страховых отношений

· Договорами альтернативного страхования не может быть предусмотрена франшиза. 

· При прекращении деятельности предпринимателя путём реорганизации права и обязанности по договору страхования переходят к определённым в процессе реорганизации правопреемникам. Однако наличие договоров страхования не даёт правопреемникам права осуществлять регулируемую деятельность до тех пор, пока они не раскрыли существенную информацию о своей деятельности, как описано в пункте 3.2.4.

· В случае прекращения деятельности страховщика без назначения правопреемника по заключённым страховым договорам предприниматели теряют право осуществления регулируемой деятельности до заключения договоров с новыми страховщиками.

5. Концепция технического регулирования

5.1. Общие требования

Техническое регулирование построено на системе обязательных для исполнения технических регламентов. Техническое регулирование может являться частью разных методов регулирования – государственного или частного лицензирования, обязательного членства в СРО и т.п. Следующие требования к техническим регламентам позволяют, сохраняя обременение предпринимателей обязательными требованиями, минимизировать степень государственного вмешательства в предпринимательскую деятельность и, соответственно, ущерб от такого вмешательства:

· Единственная цель технического регулирования – обеспечение защиты жизни и здоровья людей, а также имущества физических и юридических лиц. Никакие иные цели, включая обеспечение фиксированного уровня качества товаров и услуг, не могут быть причиной введения обязательных для предпринимателей технических регламентов.

· Технические регламенты должны определять те виды вреда, от которых защищают устанавливаемое ими требования. Описание рисков возможного причинения вреда должно указывать на источники и механизмы ущерба, определять, интересам каких лиц может быть причинён вред.

· Технические регламенты должны содержать указания на способы денежной оценки возможного вреда.

· Технические регламенты должны определять цели минимизации риска причинения вреда, а не предписывать в деталях средства достижения этих целей. 

· Цели технического регулирования должны быть сформулированы в виде, пригодном для проверки того, достигнуты они предпринимателем, или нет. Технические регламенты должны содержать процедуры, направленные на проверку достижения предпринимателем целей технического регулирования, определённых данным регламентом.

· Технические регламенты могут содержать описание средств достижения указанных целей (процедур, рецептов, технологий и т.п.), ориентированное на те компании, которые не смогут или не сочтут нужным вырабатывать собственные средства.

Кроме этого, законодательство о техническом регулировании целесообразно по возможности унифицировать, установив единообразие терминологии и процедур в тех сферах регулирования, в которых осуществляются похожие процедуры выработки обязательных требований и проверки соблюдения их выполнения (связь, финансовые рынки и т.д.).

5.2. Страхование как метод подтверждения соответствия

Такие методы регулирования, как государственное техническое регулирование и государственное лицензирование, как и другие типы государственного вмешательства в хозяйственную деятельность частных предпринимателей, имеют следующие недостатки:

· часто накладывают на бизнесы избыточное бремя регулирования;

· не создают механизмы финансовой защиты от реально существующих рисков;

· увеличивают риск инвестиционных ошибок;

· тормозят инновации и

· создают условия для коррупции.

Техническое регулирование построено на системе обязательных для исполнения технических регламентов. Техническое регулирование предусматривает набор специальных процедур подтверждения соответствия техническим регламентам. Регламенты и связанные с ними методы подтверждения соответствия (например, сертификация) являются частью любой системы лицензирования. 

В отношении механизмов подтверждения соответствия может быть применен тот же подход замены административного «прямого» обеспечения безопасности рыночным страховым механизмом, что и в отношении лицензирования. При внедрении страховых механизмов предпринимателям может быть предоставлен выбор: в качестве процедуры подтверждения соответствия техническому регламенту использовать приобретение страховки, защищающей от риска причинения того вреда жизни, здоровью и имуществу, для защиты от которого принят соответствующий регламент.

Страховать необходимо имущественные интересы предпринимателя, связанные с его обязанностью в порядке, установленном гражданским законодательством, возместить ущерб, нанесённый жизни, здоровью или имуществу иных лиц нарушением требований технических регламентов в процессе производства или продажи товаров и услуг.
Законодательство о техническом регулировании должно уравнивать страховую форму подтверждения соответствия с обязательными декларированием и сертификацией, определять порядок раскрытия и предоставления заинтересованным лицам информации о такой форме подтверждения соответствия.

Страховые суммы по договорам страхового покрытия подтверждения соответствия должны определяться на основании включаемых в технические регламенты описаний рисков возможного причинения вреда и указанных способов денежной оценки возможного вреда.

При страховой форме подтверждения соответствия страховщик выбирает (или создаёт сам) систему сертификации, используемую для оценки рисков и определения страховой премии. На систему сертификации возлагаются и обязанности надзора и контроля за изготовителем или продавцом, а функции государственного органа ограничиваются проверкой наличия страхового покрытия и преследованием тех, кто не прошёл ни одной из альтернативных процедур подтверждения соответствия. 

При возможности необходимо решить законодательно проблему увязки двух институтов (лицензирования и технического регулирования), реализующих государственную политику в области управления рисками предпринимательской деятельности. Оптимальным способом решения этой проблемы является принятие единого кодекса, охватывающего эти сферы государственного вмешательства и обеспечивающего взаимную непротиворечивость и непересечение этих сфер регулирования.

5.3. Сертификация для государственных закупок

Техническое регулирование должно уделять особое внимание такой важной области государственной деятельности, как стандартизация при государственных закупках. В основном это важно в отраслях, связанных с высокотехнологичными товарами и услугами, где важна технологическая совместимость продуктов и услуг, и в тех сегментах рынка, где доля государства как покупателя и/или поставщика заметна. 

В основной сфере гражданского оборота функция стандартизации вполне может обеспечиваться рыночными механизмами (включая добровольную стандартизацию, декларацию соответствия и/или сертификацию на соответствие стандартам), и за техническими регламентами фиксируется сравнительно небольшой круг вопросов, связанных с защитой жизни, здоровья и имущества. В то же время в сфере государственных поставок "выпадение" функции стандартизации с неизбежностью приведет либо к появлению массы "коммерческих схем" (при которых в государственную закупку намеренно включаются, грубо говоря, болты с левой резьбой, чтобы затем втридорога купить у дружественной фирмы-монополиста по производству гаек с такой резьбой), либо же к произвольной ведомственной "псевдостандартизации". Регламентация сферы государственных закупок, а также поставок продуктов и оказания услуг государственными организациями бизнесу и населению, должна быть более жесткой, для исключения коррупционных схем, причем основанием для этого является не защита жизни, здоровья и имущества, а защита имущественных интересов, а также свободы конкуренции.

Если реформирование технического регулирования может быть проведено более радикально, целесообразно во всех технических регламентах сделать подтверждение соответствия через обязательную сертификацию обязательным только для случаев государственных закупок товаров и заказа услуг, а также для поставок продуктов и услуг государственных предприятий бизнесам и населению. Для деятельности частных предприятий по поставке товаров и услуг другим частным предприятиям или населению техническими регламентами должно быть предписано только декларирование соответствия с возможной добровольной заменой на страхование.

5.4. Информационное регулирование в техническом регулировании

В сфере технического регулирования декларирование соответствия и раскрытие информации уже введены законодательно как одна из форм подтверждения соответствия. В техническом регулировании, как и в некоторых других сферах регулирования (особенно – налоговое и финансовое регулирование) остро стоит вопрос о правилах декларирования – подачи бизнесами и гражданами деклараций определенного формата с последующим их архивированием для проверочных целей.

Кроме того, раскрытие информации имеет непосредственное отношение к раскрытию самих нормативно-технических документов, которое должно быть организовано в соответствии с современными требованиями к обеспечению права граждан на доступ к информации государства, а не как "кормушка" для ряда частных консультационных проектов по сбору, систематизации и доведению до регулируемых той информации, которая в «сыром» виде может использоваться только самими проверяющими, но никак не предпринимателями.

В техническом регулировании должно быть введено обязательное раскрытие информации как о самих требованиях (технических регламентах и стандартах), так и поданных предпринимателями деклараций о соответствии и о полученных ими сертификатах. Это обязательное раскрытие информации вводится вместо существующих сегодня неэффективных и зачастую коррупционных механизмов «официальной публикации».

В связи с этим в техническом регулировании необходимо создание (преобразование) системы декларирования и раскрытия информации в соответствие с теми принципами, которые должны быть положены в основу реформирования системы информационного регулирования. В частности, законодательно должны быть описаны:

· Возможность и приоритет безбумажного декларирования;

· Применяемые при декларировании стандарты обмена информацией;

· Особенности удостоверяющего механизма (электронная подпись, квитирование и т.д.);

· Критерии, определяющие момент, когда требования обязательной декларации считаются выполненными;

· Механизмы внесения исправлений в декларации;

· Указания, кто несет издержки на организацию и поддержание инфраструктуры хранения деклараций;

· Механизмы раскрытия декларированной информации для широкой публики, включая указание сторон, несущих издержки на ее организацию и поддержание;

· Момент, с которого информация считается раскрытой;

· Правовой режим для декларируемой и раскрываемой информации.

Аналогичное описание должна получить система раскрытия текстов технических регламентов и стандартов.

Система обязательного декларирования и раскрытия информации может также поддерживать добровольные декларирования и раскрытие информации.


5.5. Конкуренция технических регламентов.

Ещё одним механизмом минимизации государственного вмешательства может стать конкуренция технических регламентов. Это потребует внесения значительных изменений в действующее законодательство.

Такие изменения могут предусматривать возможность разработки и утверждения альтернативных регламентов, предусматривающих разные обязательные требования,  формы оценки соответствия, требования к аккредитованным сертифицирующим органам, но не отменяющих друг друга. Такие регламенты могут разрабатываться инициативными группами предпринимателей, и, после процедуры рассмотрения, утверждаться не как законопроекты на уровне Думы, а на более низких уровнях административной иерархии. При этом принятый первым регламент будет действовать в качестве обязательного до момента утверждения первого альтернативного варианта, после чего предприниматели могут выбирать между регламентами и способами подтверждения соответствия.

ПРИЛОЖЕНИЯ

Приложение 1. Законодательное  обеспечение альтернативного страхования

Для введения в законодательство РФ института альтернативного страхования необходимо обеспечить разработку и принятие следующих законодательных актов:

1. Федеральный закон «Об альтернативном страховании»

Данный закон вводит в регулирование понятие альтернативного страхования, определяет его правовой статус как инструмента регулирования, имеющего статус равнозначного лицензированию разрешения на осуществление ряда видов деятельности. Закон устанавливает правила и принципы применения альтернативного страхования, вводит правовые нормы, описанные выше в Главах 3 и 4.

Кроме альтернативного страхования, закон может быть также распространён на те виды деятельности, в которых страхование вводится не как добровольная альтернатива лицензированию, а как обязательное страхование (если такие виды деятельности буде сочтено целесообразным определить).

Основное содержание закона составляют страхование ответственности предпринимателя и профессиональной ответственности  сотрудников предпринимателя за причинение ущерба жизни, здоровью или имуществу иных лиц в процессе регулируемой деятельности. Закон должен также содержать нормы, относящиеся к страхованию имущественных интересов, жизни и здоровья для тех случаев, когда в каком-либо виде деятельности предписывается альтернативное страхование иных рисков (не только ответственности).

В законе не должно содержаться норм, относящихся к конкретным видам регулируемой деятельности. Закон должен содержать отсылочные нормы, позволяющие устанавливать особенности альтернативного страхования в отдельных видах деятельности иными законодательными актами, не противоречащими данному закону. Однако режим альтернативного страхования в каком-либо виде деятельности не может быть поставлен в зависимость от наличия таких законов.

Закон должен устанавливать не зависящие от вида деятельности минимальные страховые суммы для страхования  ответственности  предпринимателей и их сотрудников, применимые в тех случаях, когда иными законодательными актами не установлены иные минимальные уровни для конкретных видов деятельности.

Закон должен обязать Правительство РФ внести изменения и дополнения в подзаконные акты, затрагивающие вопросы страхования и лицензирования.

2. Поправки к Федеральному закону «О лицензировании …»

Федеральный закон «О внесении изменений в Федеральный закон N 128-ФЗ «О лицензировании отдельных видов деятельности» разрабатываются для изменения списка лицензируемых видов деятельности в соответствии с двумя целями:

А) Исключение из списка лицензируемых тех видов деятельности, для которых наилучшим методом регулирования будут признаны иные методы (раскрытие информации или надзор и правоприменение без превентивного вмешательства).

Б) Определение видов деятельности, в которых вводится альтернативное страхование как добровольная альтернатива лицензированию.

Для отдельных видов деятельности могут устанавливаться требования по страхованию жизни, здоровья или имущественных интересов клиентов, жизни и здоровья сотрудников, а также минимальные страховые суммы для данного вида деятельности, отличные от определённых в законе «Об альтернативном страховании.

3. Федеральные законы «Об особенностях альтернативного страхования в …»

Отраслевые законы об особенностях альтернативного страхования в отдельных видах деятельности (на железнодорожном транспорте, в гражданской криптографии и т.п.) могут быть разработаны и приняты в случае наличия сильного отраслевого лобби, не готового пойти на дерегулирование отрасли по общим правилам. Принятия таких законов следует избегать.

В принципе, такие законы могут устанавливать особенности альтернативного страхования, дополняющие положения закона «Об альтернативном страховании», но не отменяющие этих положений.

К этим  особенностям могут относиться:

· Дополнение объектов альтернативного страхования страхованием жизни и здоровья отдельных категорий сотрудников предпринимателя.

· Дополнение объектов альтернативного страхования страхованием жизни, здоровья и имущественных интересов определённых категорий лиц (например, клиентов предпринимателя).

· Минимальное страховое обеспечение для вводимого страхования жизни и здоровья. 

· Общие требования к оценке имущества для вводимого страхования имущественных интересов.

· Минимальные страховые суммы для страхования  ответственности  предпринимателей и их сотрудников в разных видах деятельности.

4. Изменения в подзаконные акты

Среди необходимых изменений в подзаконные акты надо упомянуть документы, регламентирующие ведение страховой деятельности. В частности, необходимо расширение альтернативным страхованием списка видов страховой деятельности, содержащегося в пункте 2.3 и в приложение 2 к «Условиям лицензирования страховой деятельности на территории РФ» (утверждены Приказом Росстрахнадзора от 19 мая 1994 г. N 02-02/08).

Для альтернативного страхования необходимо также установить норматив соответствия собственных средств планируемой сумме страховой премии (пункт 3.3 указанных Условий) для страховщиков, осуществляющих альтернативное страхование, на уровне, не ухудшающем положение по сравнению с иными видами страхования, т.е. не больше 30%.
Приложение 2. Законодательное обеспечение технического регулирования

1. Концепция внесённого законопроекта

В основе прошедшего первое чтение проекта Федерального закона «Об основах технического регулирования в Российской Федерации» лежат определённые процедуры разработки и утверждения технических регламентов, и процедуры подтверждения соответствия этим регламентам.

Выделены две основные категории регламентирующих документов:

· Стандарты – правила для добровольного использования.

· Технические регламенты – обязательные правила (вводимые федеральными законами, постановлениями Правительства, и, в некоторых случаях, указами Президента РФ).

Подтверждение соответствия продукции, работ или услуг стандартам и техническим регламентам осуществляется в двух формах:

· Декларирования – самостоятельного декларирования изготовителем (продавцом) соответствия требованиям технических регламентов. Декларирование используется только в тех случаях, когда обязательная процедура декларирования предусмотрена соответствующих техническим регламентом.

· Сертификации – подтверждение соответствия договорам, стандартам или техническим регламентам третьей стороной (органом по сертификации). Сертификация может быть как добровольной процедурой, так и обязательной, предусмотренной техническим регламентом.

Проект закона содержит нормы, устанавливающие:

· Требования к техническим регламентам и порядок их разработки.

· Требования к системе стандартизации и порядок разработки стандартов.

· Порядок подтверждения соответствия регламентам и стандартам.

· Требования к аккредитации органов сертификации и испытательных лабораторий.

· Пределы компетенции и ответственность государственных органов.

· Порядок раскрытия информации по техническому регулированию.

Поглощая и либерализуя действующее законодательство о сертификации, анализируемый законопроект не связан с законодательством о лицензировании, несмотря на то, что лицензирование как институт существенно связано с техническим регулированием, и именно мотивы "обеспечения безопасности" просматриваются за большинством статей действующего Федерального закона "О лицензировании отдельных видов деятельности". Соблюдение требований технического регулирования является, как правило, основным видом лицензионных требований и условий, обязательных для получения лицензии.

Законопроект является «верхушкой айсберга» пакета нормативных о техническом регулировании, предусматривающего еще 8 «горизонтальных» федеральных законов (общих технических регламентов), устанавливающих универсальные («горизонтальные») требования для любых производств (пожарные требования, санитарно-эпидемиологические требования и т.д.), а также около 400 специальных технических регламентов, устанавливающих требования к продукции и процессам отдельных видов деятельности.

Обязательная сертификация в соответствии с проектом осуществляется органами по сертификации, аккредитованными в национальной системе аккредитации, при этом система аккредитации является одним из наиболее слабо проработанных и потенциально коррупционных мест законопроекта.

Дальнейшая работа над законопроектом и в целом над концепцией технического регулирования может вестись в двух направлениях:

· Внесение и сопровождение поправок, изменяющих и дополняющих саму концепцию технического регулирования и направленных на уменьшение административного бремени на бизнесы со стороны технического регулирования. Основные направления изменения концепции законопроекта изложены в Главе 5.

· Внесение и сопровождение поправок, направленных на закрытие «дыр», исправление противоречий и заполнение пробелов. Список таких поправок содержится ниже в настоящем Приложении.

Работа над изменением законопроекта будет в основном сосредоточена на технических регламентах и процедурах обязательной сертификации, так как добровольная система стандартизации практически не накладывает дополнительного бремени на бизнесы.

2. Изменения концепции законопроекта

Разработка существенных изменений, затрагивающих концепцию законопроекта, должна проводиться в направлениях, изложенных выше. Работа должна проводиться в увязке с законотворческой деятельности по следующим трём темам:

A. Изменение подходов к лицензированию в хозяйственной деятельности, переход на страховые механизмы обеспечения защиты от внедоговорных рисков.

При возможности необходимо решить законодательно проблему увязки двух институтов (лицензирования и сертификации на соответствие техническим регламентам), реализующих государственную политику в области управления рисками предпринимательской деятельности. Можно наметить три пути решения этой проблемы:

· Если судьба законопроекта "Об основах технического регулирования" сложится так, что потребуется его перевнесение (например, как кодекса), целесообразно расширить его действие на лицензирование, возможно, изменив и название проекта.

· В противном случае целесообразно одновременно с прохождением законопроекта «Об основах технического регулирования» вести работу про законопроектам реформы лицензирования, обеспечивая взаимную непротиворечивость и непересечение сфер регулирования этих законопроектов.

· Внести минимальные поправки (см. ниже), направленные на введение альтернативного страхования, не претендующие на изменение концепции проекта.

B. Разработка концепции закона «О проверках», определяющего общие требования к проведению проверок, защищающие бизнес от чиновничьего произвола.

Сфера технического регулирования предполагает наличие механизмов контроля за соблюдением соответствия техническим регламентам. С другой стороны, необходимо оградить проверяемые бизнесы от произвола проверяющих. Это общая проблема во всех сферах регулирования. Поэтому целесообразно выделить соответствующие нормы в отдельный приоритетный законопроект «О проверках» и поставить в закон «О техническом регулировании» отсылочные нормы

C. Законотворческая деятельность по информационному регулированию, определяющая механизмы обязательного предоставления информации бизнесами для органов государственной власти, включая возможное затем раскрытие ее для широкой общественности.

Либо законопроект должен быть всюду по тексту дополнен прямыми нормами о декларировании и раскрытии информации там, где упоминается публикация, ведение реестров и иные меры раскрытия, либо отсылочными – к разрабатываемым в соответствии с упомянутой платформой законопроектами о декларировании и раскрытии информации.

Законопроект не касается такой важной области государственной деятельности, как стандартизация при государственных закупках. Необходимы разработка и принятие комплекса изменений в этой области, хотя некоторые поправки в этой области приведены ниже.

3. Поправки,  связанные с альтернативным страхованием

Статью 2 дополнить определением:

Альтернативное страхование – форма подтверждения соответствия, при которой изготовитель (продавец) страхует свои имущественные интересы, связанные с его обязанностью в порядке, установленном гражданским законодательством, возместить ущерб, нанесённый жизни, здоровью или имуществу иных лиц в результате изготовления (продажи) продукции, использования процессов (методов) производства, эксплуатации и утилизации, производства работы или оказания услуг, не соответствующих установленным требованиям технических регламентов;
Статью 8 дополнить пунктом 3 с соответствующей перенумерацией следующих  пунктов:

3. Технические регламенты должны определять те виды ущерба, от которых защищают устанавливаемое ими требования. Описание рисков возможного причинения вреда должно указывать на источники и механизмы ущерба, определять, интересам каких лиц может быть причинён ущерб, способы оценки ущерба.

В Статье 25 пункты 2 и 3 изложить в редакции:

2. Форма обязательного подтверждения соответствия в отношении конкретной продукции, процедуры и схемы подтверждения соответствия могут устанавливаться только настоящим Федеральным законом или в техническом регламенте с учетом степени риска недостижения целей технических регламентов.

3. Обязательное подтверждение соответствия осуществляется в формах:

принятия изготовителем (продавцом) декларации о соответствии (далее - декларирование соответствия);

сертификации (далее - обязательная сертификация);

страхования ответственности (далее – альтернативное страхование).
Порядок применения форм обязательного подтверждения соответствия устанавливается настоящим Федеральным законом.
Дополнить законопроект новой статьёй:

Статья 28а. Альтернативное страхование.

1. Выбор альтернативного страхования как метода подтверждения соответствия осуществляется изготовителем (продавцом) на добровольной основе как альтернатива предусмотренным технологическим регламентам форм подтверждения соответствия.

2. Объектом альтернативного страхования является страхование имущественных интересов изготовителя (продавца), связанных с его обязанностью в порядке, установленном гражданским законодательством, возместить ущерб, нанесённый жизни, здоровью или имуществу иных лиц в результате изготовления (продажи) продукции, использования процессов (методов) производства, эксплуатации и утилизации, производства работы или оказания услуг, несоответствующих установленным требованиям технических регламентов. При альтернативном страховании страхуется причинения только видов ущерба, указание на которые содержится в технических регламентах в соответствии с требованиями настоящего Федерального закона.
3. Альтернативное страхование осуществляется страховыми компаниями, имеющими право на осуществление страхования ответственности в соответствии с действующим законодательством. Тарифы страховых компаний по альтернативному страхованию не подлежат государственному регулированию.

4. Порядок заключения договоров альтернативного страхования, минимальные суммы страхового возмещения  и иные требования к таким договорам устанавливаются Федеральными законами. До принятия соответствующих законов   требования могут устанавливаться Правительством Российской Федерации в рамках его полномочий.

4. Прочие поправки к законопроекту

Собранные ниже поправки и предложения позволяют улучшить законопроект, не подвергая ревизии заложенную в него концепцию.

Статья 1. 

Пункт 2 исключить, следует добиваться единообразных процедур технического регулирования во всех отраслях промышленности.

Статья 2.

Определение безопасность продукции, процессов (методов) производства, эксплуатации и утилизации (далее - безопасность):

дополнить «отсутствие недопустимого прямого риска, связанного с причинением вреда жизни и здоровью людей», 

исключить фразу «окружающей среде, в том числе жизни и здоровью животных или растений», риски такого вреда является неприемлемыми только при наличии прямого риска для жизни, здоровья или имущества людей.

Определение заинтересованных сторон включает отсылку к категории «новой, не имеющей аналогов и заменителей продукции», но закон не определяет, кто относит продукцию к этой категории. Целесообразно исключить понятие заинтересованная сторона и всюду по тексту заменит на более широкое понятие заинтересованное лицо.
Статья 3.

Необходимо исключить принцип независимости органов по сертификации и испытательных лабораторий, как излишний для систем добровольной сертификации. Следует ввести нормы, обязывающие раскрывать наличие такой зависимости в случае выполнения органами по сертификации или испытательными лабораториями работ для зависимых заявителей.

Статья 5.

Предусматривается особый порядок технического регулирования "в отношении оборонной продукции и продукции, сведения о которой составляют государственную тайну".
Из текста непосредственно следует, что особым порядком должны приниматься все документы по стандартизации такого рода продукции. Однако повод к особому порядку есть только для документов, самих по себе содержащих сведения, засекреченные в законном порядке. В частности, очевидно, что на оборонную продукцию и т.п., также, как и на любую другую, будут распространяться общие технические регламенты, которые принимаются общим порядком.

Ошибкой представляется отсутствие в проекте Закона нормы, определяющей порядок раскрытия (публикации, предоставления доступа) документов по стандартизации, осуществленной в таком особом порядке, после их рассекречивания.

Недопустимо включение в список объектов особого порядка тех. регулирования "продукции (работ, услуг), поставляемой для использования в целях защиты сведений, составляющих государственную тайну или относимых к иной информации с ограниченным доступом, охраняемой в соответствии с законодательством Российской Федерации". Здесь спутаны сами сведения, составляющие тайну, и сведения о ее защите, которые могут  как относиться, так и не относиться к государственной тайне.

Исключить из пункта 1:

продукции (работ, услуг), поставляемой для использования в целях защиты сведений, составляющих государственную тайну или относимых к иной информации с ограниченным доступом, охраняемой в соответствии с законодательством Российской Федерации;

 Дополнить пункт 2:

Документы по стандартизации в отношении продукции (работ, услуг), указанных в пункте 1 настоящей статьи, подлежат обязательной публикации по истечении установленного для данной продукции (работ, услуг) срока охраны государственной тайны.

Статья 6.

Из пункта 1 исключить: «в том числе их отдельных категорий», а также «охраны окружающей среды, в том числе жизни и здоровья животных или растений».

Статья 7.

Из пункта 2 исключить три последних общих технических регламента по вопросам:

электрической безопасности и промышленной безопасности, соответствующие общие нормы должны содержаться в первых четырёх регламентах;

экологической безопасности, соответствующие общие нормы должны содержаться в регламенте по санитарно-эпидемиологической безопасности.

Статью следует дополнить пунктом 7 следующего содержания:

«За исключением общих технических регламентов, не могут быть приняты более одного технического регламента, регулирующего какой-либо вид продукции или деятельности.»

Статья 8.

Из пункта 1 следует исключить «промышленную безопасность» (непонятно, что это такое), а также «электромагнитную совместимость» и «единство измерений», не имеющих непосредственного отношения к целям защиты жизни, здоровья и имущества. Вопросы совместимости и единства измерений могут быть предметом стандартов, но не обязательных технических регламентов. Свободная конкуренция вполне обеспечивает стандартизацию в данной области.

В пункте 4 следует заменить: «международные и (или) национальные стандарты должны использоваться…»

Статья 9.

Законопроект недостаточно чётко определяет, в чём именно разница между регламентами, принятыми федеральными законами и постановлениями правительства. Без определения этой разницы выбор разработчика, декларированный в пункте 2, превращается в выбор между лоббистскими возможностями.

Пункт 3 предусматривает использование для оповещения о разработке регламентов дорогого и неэффективного института публикации в официальном печатном органе. Необходимо предусмотреть возможность альтернативной публикации в СМИ с достаточным тиражом, или, что лучше, раскрытия информации в соответствии с разрабатываемыми новыми процедурами.

Как минимум, следует пункт 3 дополнить: «Стоимость публикации не может превышать фактических затрат на официальное печатное издание федерального органа исполнительной власти в области технического регулирования».

Пункт 4 дополнить: «Уведомление о разработке технического регламента должно содержать информацию о том, … сайте в сети интернет, где можно получить доступ к проекту технического регламента».
Пункт 5 дополнить: «Разработчик технического регламента должен обеспечить доступность проекта технического регламента с момента публикации уведомления по запросам заинтересованных сторон и в сети интернет…»
Пункт 6 дополнить: «Разработчик обязан опубликовать  в порядке, предусмотренном пунктом 3 настоящей статьи, а также в сети интернет, уведомление о завершении обсуждения проекта технического регламента и обеспечить в сети интернет доступность проекта и перечня разногласий для заинтересованных сторон».

Пункт 8 нуждается в дальнейшей конкретизации процедура в случае нарушения порядка формирования экспертной комиссии. Кроме этого, необходимо дополнить: «В пояснительной записке к проекту технического регламента должно содержаться …. указание на наличие иных технических регламентов, регулирующих данный вид продукции или деятельности в случае наличия таких технических регламентов.»

Статья 10.

В пункте 1 следует предусмотреть обязательство Правительства РФ как субъекта законодательной инициативы вносить на рассмотрение Думы прошедший установленную процедуру проект регламента, если такое желание изъявлено разработчиком.

Требования пункта 3 к процедуре рассмотрения законопроекта в Государственной Думе могут противоречить действующему законодательству в части ограничений на процедуру внесения поправок.

Пункт 5 следует дополнить: «любое лицо может выступать инициатором изменения или отмены технического регламента, в том же порядке, который установлен для разработки технического регламента».

Следует дополнить статью пунктом: «Правительство Российской Федерации вправе без обсуждения с иными лицами постановлением отменять подлежащие отмене технические регламенты, как принятые федеральным законом, так и его постановлением».
Статья 11.

Пункт 1 следует изложить в следующей редакции:

«Если при непосредственной угрозе жизни, здоровью физических лиц, имуществу физических или юридических лиц, государственному или муниципальному имуществу, для обеспечения безопасности продукции, процессов (методов) производства, эксплуатации и утилизации или по соображениям национальной безопасности необходимо незамедлительное принятие технического регламента …»
Статья 13.

В связи с добровольным характером стандартизации, можно ограничиться первым принципом (добровольность), исключив остальные.

Предполагается использование международных стандартов как основы стандартизации, за исключение случаев, "когда такое использование признано невозможным из-за несоответствия уровня требований международных стандартов климатическим и географическим особенностям, техническим и (или) технологическим различиям или по иным соразмерным по значимости основаниям, а также случаев, когда Российская Федерация возражала в соответствии с принятыми процедурами против принятия данного международного стандарта или отдельного его положения".

Такая оговорка --- прямое приглашение к злоупотреблениям, начиная с растраты бюджетных средств на дорогостоящее дублирование уже проделанной работы, и кончая прямой "подкруткой" регламентов в интересах тех или иных хозяйствующих субъектов, государственных органов или отдельных лиц. Государственное финансирование разработки стандартов, альтернативных существующим признанным международным стандартам, должно быть прямо запрещено.

Статья 16.

В пункте 1 следует убрать особые полномочия федерального органа исполнительной власти по строительству (вторая фраза второго абзаца).
Пункт 1 дополнить: «В случае наличия национального стандарта на продукцию (работы, услуги), при организации закупок этой продукции для государственных нужд запрещается установление для претендентов на участие в поставках технических требований и условий, отличающихся от установленных в национальном стандарте».

Следует дополнить пункт 1 фразой: «не может быть утверждено более одного национального стандарта в отношении какого-либо вида продукции или деятельности.»

В пункте 3 должно быть подчёркнуто, что применение общероссийских классификаторов технико-экономической и социальной информации должно быть добровольным, кроме применения при создании государственных информационных систем и ресурсов и при межведомственном обмене информацией. Последнюю фразу первого абзаца «В иных случаях…» следует исключить.

Статья 17.

Следует изменить пункт 2: «Разработчик национального стандарта должен обеспечить свободный доступ для заинтересованных сторон к проекту стандарта и (или) программы работ по разработке стандарта в сети интернет,  и вправе предоставлять указанную информацию за плату в иных формах.»

Пункты 4, 5, 6 должны быть дополнены указанием на сроки проведения указанных действий.

Пункт 5 следует дополнить указанием на то, что «с момента утверждения стандарт получает статус официального документа» с тем, чтобы никто не мог ограничить их оборот. Кроме этого, следует дополнить фразу: «Национальный орган по стандартизации должен обеспечить доступность утвержденных национальных стандартов для любых заинтересованных лиц в сети интернет».
Статья 21.

В пункте 1 изменить формулировку четвёртого абзаца:

«публичное раскрытие фактов зависимости (аффилированности) органов по сертификации и испытательных лабораторий (центров) от заявителей».

Статья 22.

В законопроект в целом необходимо внести понятие «добровольного декларирования», предоставив возможность изготовителям на добровольных началах принимать декларации о соответствии и доводить их до сведения публики. Система декларирования и раскрытия информации должна поддерживать добровольной декларирование наравне с обязательным.

Пункты 1 и 2 следует изложить в следующей редакции:

1. Добровольное подтверждение соответствия проводится по инициативе заявителей на условиях договора между заявителем и органом по сертификации.

Добровольное подтверждение соответствия осуществляется в форме добровольного декларирования или добровольной сертификации.

2. Добровольная сертификация проводится органом по сертификации, входящим в систему добровольной сертификации.

Дополнить законопроект статьёй 22а

Статья 22а. Добровольное декларирование соответствия

1. Добровольное декларирование соответствия осуществляется:

принятием изготовителем (продавцом) декларации о соответствии стандартам на основе собственных доказательств;

принятием изготовителем (продавцом) декларации о соответствии стандартам на основе собственных доказательств и доказательств, полученных с участием третьей стороны.

Способ декларирования в отношении конкретной продукции выбирается изготовителем (продавцом). 

2. При добровольном декларировании на основе собственных доказательств лицо, принимающее декларацию, самостоятельно формирует доказательственную базу с целью подтверждения соответствия продукции требованиям стандартов. В качестве доказательств могут использоваться техническая документация, результаты собственных исследований и испытаний и (или) другие документы, послужившие основанием для заявления о соответствии декларируемой продукции стандартам.

3. При добровольном декларировании соответствия на основе собственных доказательств и доказательств, полученных с участием третьей стороны, лицо, принимающее декларацию, в дополнение к собственным доказательствам, сформированным в порядке, предусмотренном пунктом 2 настоящей статьи, представляет сертификат системы качества, выданный в соответствующей системе добровольной сертификации, предусматривающей контроль выдавшего сертификат органа по сертификации за объектом сертификации. 

4. Добровольная декларация о соответствии оформляется на русском языке и должна содержать:

наименование и место нахождения изготовителя (продавца);

информацию об объекте подтверждения соответствия, позволяющую идентифицировать его;

наименование стандарта, соответствие требованиям которого подтверждается;

указание на способ декларирования, примененный для подтверждения соответствия;

заявление лица, принимающего декларацию, о том, что продукция при использовании в соответствии с ее целевым назначением является безопасной и изготовителем (продавцом) были приняты меры по обеспечению соответствия продукции требованиям стандартов;

срок действия декларации;

иные сведения, предусмотренные используемыми стандартами.

Срок действия декларации определяется самостоятельно лицом, принимающим декларацию, если используемым стандартом не предусмотрено установление определенного срока действия декларации.

5. По выбору изготовителя (продавца) добровольная декларация может быть зарегистрирована в уведомительном порядке федеральным органом исполнительной власти в области технического регулирования в трехдневный срок.

Для регистрации добровольной декларации о соответствии лицо, принимающее декларацию, представляет в регистрирующий орган оформленную в соответствии с требованиями пункта 4 настоящей статьи декларацию о соответствии.

Добровольные декларации вносятся с соответствующей отметкой в единый реестр зарегистрированных деклараций о соответствии, ведение и доступ к которому осуществляются в порядке, установленном настоящим законом.

6. Добровольная декларация о соответствии хранится у лица, принявшего декларацию, до завершения трехлетнего срока с момента окончания срока ее действия. В случае регистрации в едином реестре зарегистрированных деклараций, второй экземпляр декларации о соответствии хранится у регистрирующего органа.

Статья 24.

Пункт 2. Целесообразно либо исключить данную маркировку, либо включить порядок маркировки знаком соответствия национальным стандартам в текст закона, для исключения произвола национального органа по стандартизации в выпуске подзаконных актов.

Статья 25 пункт 5, и Статья 28 пункт 2.

Законопроектом неявно вводится государственное ценовое регулирование услуг по обязательному подтверждению соответствия. Данная норма нуждается в более подробной разработке.

Статья 26.

Пункт 4 следует дополнить фразой: «Форма декларации о соответствии не может содержать иных сведений, кроме предусмотренных настоящим пунктом и соответствующими техническими регламентами». Предпоследний абзац пункта 4 дополнить фразой:  «Технический регламент не может устанавливать срок действия декларации менее пяти лет».
Упомянутый в пункте 5 реестр зарегистрированных деклараций о соответствии должен быть доступен всем заинтересованным лицам через сеть интернет.

Статья 27.

Третий с конца абзац пункта 2 дополнить: «Технический регламент не может устанавливать срок действия сертификата менее четырёх лет». 

Предпоследний абзац пункта 2 дополнить: «Форма сертификата  соответствия не может содержать иных сведений, кроме предусмотренных настоящим пунктом и соответствующими техническими регламентами».
Последний абзац пункта 2 изменить:  «Порядок ведения реестра и передачи сведений о выданных сертификатах в единый реестр, а также порядок ведения единого реестра выданных сертификатов соответствия и предоставления сведений из реестра и порядок оплаты определяются Правительством Российской Федерации», по аналогии со Статьёй 26. Упомянутый единый реестр выданных сертификатов соответствия должен быть доступен всем заинтересованным лицам через сеть интернет.

Статья 31.

Дополнить пункт 1: «При наличии в реестре зарегистрированных деклараций о соответствии или в едином реестре выданных сертификатов соответствия документов о соответствии, выданных ранее на идентичную продукцию, лицо, помещающее продукцию под указанные таможенные режимы, вправе предоставить в таможенные органы сведения о наличии документов о соответствии , полученные из этих реестров. Повторного подтверждения соответствия в таких случаях не требуется».

Статья 33.

Процедура аккредитации должна быть подробно описана в законе. Органы сертификации, аккредитованные проводить обязательную сертификацию, и испытательные центры – одно из ключевых мест концепции, и их регулирование не должно быть предметом подзаконных актов.

Статья 36.

Пункт 1 изложить в следующей редакции: «Полномочия органов государственного контроля (надзора) устанавливаются федеральными законами, в том числе техническими регламентами, принятыми федеральными законами.».

Второй абзац пункта 2 дополнить фразой: «Предоставление документов о соответствии может быть заменено предоставлением сведений о наличии документов о соответствии, полученных из реестра зарегистрированных деклараций о соответствии или из единого реестре выданных сертификатов соответствия»;

Статья 38.

В пункте 3 следует существенно ограничить ответственность продавца. Пункт 3 необходимо изложить в следующей редакции:

«3. Продавец несет ответственность в соответствии с пунктом 2 настоящей статьи, если:

изготовителя продукции установить невозможно;

продавец не предоставил информацию об изготовителе органу государственного контроля (надзора) в течение 30 дней с момента запроса такой информации;

продавец осуществил помещение продукции под таможенные режимы, предусматривающие возможность отчуждения товара или его использования в соответствии с его назначением на таможенной территории Российской Федерации;

подтверждение соответствия производилось продавцом продукции;

несоответствие обязательным требованиям возникло вследствие действий продавца либо лиц, которым продавец поручил выполнение отдельных действий, связанных с подготовкой продукции к обращению, ее транспортировкой или хранением.»
Пункт 5 следует изложить в следующей редакции:

«5. Вред, причиненный жизни, здоровью или имуществу физического лица или юридического лица в результате несоответствия продукции, процессов (методов) производства, эксплуатации и утилизации требованиям технических регламентов подлежит возмещению изготовителем, если иное не установлено законодательством Российской Федерации.»

Пункт 6 следует изложить в следующей редакции:

«6. Обязанность изготовителя (продавца, исполнителя) возместить вред не может быть ограничена односторонним заявлением, сделанным до возникновения оснований для возмещения. Заявления об ограничении ответственности, сделанные до возникновения права на возмещение, ничтожны.»

Статья 40.
Пункт 1 начать с фразы: «Всюду в данной статье обязанности продавца возникают исключительно при наличии ответственности продавца в соответствии с требованиями пункта 3 Статьи 38. В иных случаях, при невозможности возложения соответствующих обязанностей на изготовителя, указанные мероприятия осуществляются органом государственного контроля (надзора) за счёт бюджета».
В пунктах 1 и 2 включение в процедуры федерального антимонопольного органа не является необходимым.

Статья 42.

Пункт 4. Взимание указанного штрафа является излишне жестокой мерой, имеющей исключительно фискальные цели, причём в интересах местного бюджета, что является исключительным стимулом к коррупции. Методика определения штрафа подразумевает прямой произвол Правительства. Первый абзац пункта 4 следует исключить.

Статьи 44, 46

Необходимо предусмотреть раскрытие информации в соответствии с разрабатываемыми новыми процедурами. Пункт 2  Статьи 46 следует изложить в следующей редакции:

«2. Федеральный информационный фонд технических регламентов и стандартов и общероссийские классификаторы технико-экономической и социальной информации должны быть доступны для всех заинтересованных лиц через сеть интернет.»
Приложение 3. Альтернативное страхование на железнодорожном транспорте

1. Лицензирование на железнодорожном транспорте

Федеральный закон «О лицензировании отдельных видов деятельности» № 128-ФЗ от 08.08.2001 г. включает следующие виды деятельности в области железнодорожного транспорта, на осуществление которых требуется получение лицензии:

· перевозки железнодорожным транспортом пассажиров (за исключением случая, если указанная деятельность осуществляется для обеспечения собственных нужд юридического лица или индивидуального предпринимателя и без выхода на железнодорожные пути общего пользования);

· перевозки железнодорожным транспортом грузов (за исключением случая, если указанная деятельность осуществляется для обеспечения собственных нужд юридического лица или индивидуального предпринимателя и без выхода на железнодорожные пути общего пользования);

· погрузочно-разгрузочная деятельность на железнодорожном транспорте; 

· деятельность по техническому обслуживанию и ремонту подвижного состава на железнодорожном транспорте;

· деятельность по техническому обслуживанию и ремонту технических средств, используемых на железнодорожном транспорте.

Требования для получения лицензий на эти виды деятельности на железнодорожном транспорте в основном являются техническими, и включают в себя соблюдение установленных технических стандартов и правил эксплуатации, наличие в штате работников, удовлетворяющих соответствующим квалификационным требованиям, наличие производственных помещений и соответствующего оборудования.

2. Анализ рисков и выбор метода регулирования

2.1. Перевозки железнодорожным транспортом пассажиров

Данный вид деятельности характеризуется наличием риска прямого причинения вреда жизни и здоровью людей. Риск причинения имущественного ущерба существует, хотя и не является существенным (в объёме личного багажа пассажиров, но имущественным интересом может быть сочтён и интерес пассажира, связанный с выполнением перевозки в указанный в расписании срок). Причинение вреда возможно без наличия умысла, в результате неосторожности. Однако вред может быть причинён в основном интересам определённого круга лиц – пассажиров, выбравших путешествие поездом. В связи с сохраняющимся монополизмом и дотированием тарифов в отрасли, выбор перевозчика нельзя считать вполне добровольным. Риск причинения вреда существует только во время оказания услуги (перевозки). Деятельность не характеризуется наличием серьёзной асимметрии информации, перевозчик не обладает существенными информационными преимуществами перед клиентами.

Таким образом, данный вид деятельности может претендовать на сохранение лицензионного регулирования. Однако уже сейчас в отрасли введено обязательное страхование пассажиров, и определённость круга возможных потерпевших позволяет перейти к альтернативному страхованию модели, если отрасль будет лишена монопольного статуса и потребители получат право выбора.

Следуя принципу «новое свободно», реформа железнодорожного транспорта может ввести модель альтернативного страхования для вновь образовываемых частных перевозчиков, сохранив лицензирование для старого монополиста (РАО Российские железные дороги). Новые перевозчики, выбравшие страхование вместо лицензирования, должны страховать свою ответственность (включая ответственность, профессиональную ответственность квалифицированного технического персонала (например, машинистов и начальников поездов), а также жизнь и здоровье третьих лиц – пассажиров.

2.2. Перевозки железнодорожным транспортом грузов

Для данного вида деятельности риск прямого причинения вреда жизни и здоровью людей является незначительным. Но здесь существенен риск причинения имущественного ущерба, как повреждения или гибели груза, так и нарушения условий (сроков) договора перевозки. Причинение ущерба возможно без наличия умысла, в результате неосторожности. Однако вред может быть причинён в основном интересам определённого круга лиц – владельцев грузов или экспедиторов, выбравших железнодорожную доставку груза. Существует и риск причинения ущерба жизни и здоровью или имущественным интересам неопределённого круга лиц при перевозке опасных грузов с нарушениями, но перевозка таких грузов может регулироваться отдельно. Рынок грузового транспорта в целом более конкурентен, чем рынок пассажирских перевозок, хотя монополизм и регулирование тарифов и здесь не позволяют считать отрасль свободной. Риск причинения вреда существует только во время оказания услуги (перевозки). Деятельность не характеризуется наличием серьёзной асимметрии информации, перевозчик не обладает существенными информационными преимуществами перед клиентами.

В отсутствии угроз для жизни и здоровья данный вид деятельности не может претендовать на сохранение лицензионного регулирования. Определённость круга возможных потерпевших позволяет перейти к альтернативному страхованию уже сейчас.

Перевозчики, выбравшие страхование вместо лицензирования, должны страховать свою ответственность, профессиональную ответственность квалифицированного технического персонала (например, машинистов и начальников поездов), а также имущественные интересы третьих лиц – владельцев грузов и экспедиторов.

2.3. Погрузочно-разгрузочная деятельность на железнодорожном транспорте

Для данного вида деятельности риск прямого причинения вреда жизни и здоровью ограничивается в основном работниками отрасли, хотя присутствует и незначительный риск причинения ущерба неопределённым лицам в результате нарушений при выполнении работ. Существенен риск причинения имущественного ущерба – повреждения или гибели груза. Причинение ущерба возможно без наличия умысла, в результате неосторожности. Однако вред может быть причинён в основном интересам определённого круга лиц – владельцев грузов или экспедиторов, выбравших железнодорожную доставку груза. Рынок грузового транспорта в целом более конкурентен, чем рынок пассажирских перевозок, хотя монополизм и регулирование тарифов и здесь не позволяют считать отрасль свободной. Риск причинения вреда существует только во время оказания услуги (погрузочно-разгрузочных работ). Деятельность не характеризуется наличием серьёзной асимметрии информации, предприниматель не обладает существенными информационными преимуществами перед клиентами.

Незначительная угроза для жизни и здоровья в данном виде деятельности позволяет перейти к альтернативному страхованию уже сейчас.

Предприниматели, выбравшие страхование вместо лицензирования, должны страховать свою ответственность, профессиональную ответственность квалифицированного технического персонала, жизнь и здоровье работников, а также имущественные интересы третьих лиц – владельцев грузов и экспедиторов.

2.4. Деятельность по техническому обслуживанию и ремонту подвижного состава

Для данного вида деятельности риск прямого причинения вреда жизни и здоровью можно считать отсутствующим, но существенен риск причинения имущественного ущерба владельцам подвижного состава, так как именно на владельцев ложится риск прямого причинения вреда жизни, здоровью и имуществу третьих лиц в результате эксплуатации неисправного имущества. Причинение ущерба возможно без наличия умысла, в результате неосторожности. Однако вред может быть причинён в основном интересам определённого круга лиц – владельцев подвижного состава. Рынок ремонтных услуг несомненно является конкурентным рынком, и государственные ограничения на вход в эту отрасль должны быть сняты.  Риск причинения вреда существует не во время оказания услуги, а по её завершении, во время эксплуатации отремонтированного имущества. В данном виде деятельности присутствуют элементы асимметрии информации, ремонтники могут использовать материалы и технологии без согласования с владельцами подвижного состава.

Для создания конкурентного рынка услуг в данном виде деятельности не только можно, но и нужно перейти к модели альтернативного страхования уже сейчас. Альтернативное страхование может сопровождаться требованиями к раскрытию информации.

Предприниматели, выбравшие страхование вместо лицензирования, должны страховать свою ответственность, профессиональную ответственность квалифицированного технического персонала, само отремонтированное имущество (ущерб или утрату в связи с проведёнными работами), а также ответственность третьих лиц – владельцев подвижного состава, связанную с причинением ущерба иным лицам при эксплуатации прошедших ремонт или техническое обслуживание объектов, причиной которого стали эти работы.

2.5. Деятельность по техническому обслуживанию и ремонту технических средств, используемых на железнодорожном транспорте

Для данного вида деятельности риск прямого причинения вреда жизни и здоровью можно считать отсутствующим, но существенен риск причинения имущественного ущерба владельцам обслуживаемого имущества, так как именно на владельцев ложится риск прямого причинения вреда жизни, здоровью и имуществу третьих лиц в результате эксплуатации неисправного имущества. Причинение ущерба возможно без наличия умысла, в результате неосторожности. Однако вред может быть причинён в основном интересам определённого круга лиц – владельцев путевого хозяйства, средств автоматизации, оборудования станций и иных объектов железнодорожного транспорта. Рынок ремонтных услуг несомненно является конкурентным рынком, и государственные ограничения на вход в эту отрасль должны быть сняты.  Риск причинения вреда существует не во время оказания услуги, а по её завершении, во время эксплуатации отремонтированного имущества. В данном виде деятельности присутствуют элементы асимметрии информации, ремонтники могут использовать материалы и технологии без согласования с владельцами обслуживаемого имущества.

Для создания конкурентного рынка услуг в данном виде деятельности не только можно, но и нужно перейти к модели альтернативного страхования уже сейчас. Альтернативное страхование может сопровождаться требованиями к раскрытию информации.

Предприниматели, выбравшие страхование вместо лицензирования, должны страховать свою ответственность, профессиональную ответственность квалифицированного технического персонала, само отремонтированное имущество (ущерб или утрату в связи с проведёнными работами), а также ответственность третьих лиц – владельцев этого имущества, связанную с причинением ущерба иным лицам при эксплуатации прошедших ремонт или техническое обслуживание объектов, причиной которого стали эти работы.

Приложение 4. Регулирование гражданской защиты информации
1. Лицензирование гражданской защиты информации

Для рынка гражданской защиты информации (ГЗИ) новая (2001 г.) редакция ФЗ “О лицензировании отдельных видов деятельности” значительно ухудшила существующую ситуацию с государственным вмешательством, особенно учитывая крайне неудачные положения ФЗ “Об электронной цифровой подписи” (2002 г.). Число лицензируемых видов деятельности возросло с 7 до 10 (не считая близких деятельностей по выявлению средств негласного получения информации и разработки и производства инструментов для такой деятельности).

В результате принятия этих двух законов и серии сопутствующих подзаконных актов сфера ГЗИ оказалась охвачена достаточно плотной “сеткой” неценового регулирования, включающей лицензирование и сертификацию в части технических (некриптографических) “средств защиты информации”, лицензирование и сертификацию в части “криптографических средств защиты информации”, лицензирование, сертификацию и регистрацию в части средств “электронной цифровой подписи”.

Регулирование ГЗИ сферы предполагает применение следующих методов:

1) обязательного лицензирования деятельности “по распространению шифровальных (криптографических) средств”, “по техническому обслуживанию шифровальных (криптографических) средств”, “по разработке и (или) производству средств защиты конфиденциальной информации”, “по разработке, производству шифровальных (криптографических) средств, защищенных с использованием шифровальных (криптографических) средств информационных систем, телекоммуникационных систем”, “разработка, производство шифровальных (криптографических) средств, защищенных с использованием шифровальных (криптографических) средств информационных систем, телекоммуникационных систем”, “по выдаче сертификатов ключей электронных цифровых подписей”, “по регистрации владельцев электронных цифровых подписей”, “по оказанию услуг, связанных с использованием электронных цифровых подписей”, “по подтверждению подлинности электронных цифровых подписей”, “предоставление услуг в области шифрования информации” с сопутствующими контрольно-надзорными мерами;

2) техническое регулирование (обязательную сертификацию продуктов и услуг) в поименованных областях, также с сопутствующими контрольно-надзорными мерами.

При этом сфера ГЗИ покрывается регулированием разных видов практически целиком, исключения непоследовательны и делаются на случайных основаниях.

2. Анализ рисков

Разработка, распространение, техническое обслуживание и иные виды деятельности, связанные с защитой информации и электронными подписями, далее объединяемые понятием «деятельности по ГЗИ» не несут непосредственной угрозы жизни и здоровью людей. Опосредованные угрозы жизни и здоровью (типа возможности для террористов договариваться с использованием криптографии) не могут быть сколько-нибудь уменьшены использованием лицензирования, в связи с широкой доступностью на уже существующем рынке программных реализаций криптографических алгоритмов. (см. раздел 2 ниже).

Указанные виды деятельности могут причинить существенный вред имущественным интересам лиц, пользующихся услугами и продукцией предпринимателей, действующих в сфере ГЗИ. Однако основные риски причинения имущественного вреда (подделки электронных документов, раскрытия шифра) связаны с наличием умысла у предпринимателя. Конечно, существует риск того, что дефектом продукта, допущенным по недосмотру, воспользуется сторонний злоумышленник. Однако основными рисками для потребителей являются несомненно умышленные действия производителей продуктов и инфраструктурных учреждений (закладки в программах, разглашение ключей, подмена документов и пр.).

Ущерб от использования продуктов и услуг в сфере ГЗИ может быть в основном причинён тем, кто выбрал эти продукты или услуги для использования в собственной деятельности. Однако существует угроза и для третьих лиц, например, сохранения и передачи персональных данных о лицах, либо сведений, содержащих коммерческую тайну, при условии, что особого до говора, регламентирующего порядок обращения с такими данными и сведениями, нет. Пример такой ситуации будут интересы тех, чья персональная информация «утекла» с защищённых компьютеров пользователя дефектной системы. Рынок продуктов и услуг в сфере ГЗИ вполне конкурентный, поэтому выбор потребителями используемых средств и услуг является свободным.

Причинение вреда от использования продуктов и услуг в сфере ГЗИ может быть удалено по времени от момента использования этих продуктов и услуг.

Деятельность по ГЗИ характеризуется существенной асимметрией информации. Производители программного или аппаратного обеспечения и инфраструктурные институты системы ЭЦП обладают всей полнотой сведений о работающих у них алгоритмах и устройствах, в то время как клиенты (пользователи) этих систем, как правило, не имеют к ним доступа и не могут ознакомиться с особенностями их работы.

3. Адекватность лицензирования

Даже беглый анализ действующего режима лицензирования показывает, что четкого определения объекта регулирования в нем нет, точнее, определения есть, но они тавтологические (например --- и это типичный пример: “К шифровальным (криптографическим) средствам относятся ... средства шифрования ... реализующие алгоритмы криптографического преобразования ...”).

Попытка уточнить это определение, исходя из современных общих научно-технических представлений о криптографии, положения не улучшит, так как “криптографическими” свойствами обладает весьма широкий класс математических преобразований, широко описанных и реализованных в самых разных произведениях (статьях, программах), устройствах, изделиях и т.п. 

Более того, основная тенденция технического развития такова, что специализированные “средства” используются все реже, а все чаще соответствующая функциональность интегрируется в более сложные произведения, товары или услуги. Например, сегодня для защищенного телефонного разговора пользователь вряд ли будет использовать специализированный “шифратор” --- это дорого и непрактично --- а скорее воспользуется голосовой связью поверх защищенного (штатными средствами стандартной операционной системы) интернет-соединения.

Буквальное прочтение определений, таким образом, покажет, что исполнительная власть претендует на регулирование чуть ли не всего спектра электронных устройств (вплоть до и включая сложную бытовую технику), причем этот спектр постоянно расширяется.

Однако регулирующие ведомства сначала явочным порядком, а потом закрепляя это в нормативных актах, исключают из сферы своего внимания целые классы услуг, товаров и т.п. Каких-либо теоретико-правовых оснований для этого не просматривается, зато весьма правдоподобным кажется предположение, что выводятся из-под регуляторного контроля просто те приложения, которые ведомства контролировать не в состоянии. Например, то же Постановление исключает из лицензируемых деятельность по распространению:

· криптографических средств, являющихся штатными компонентами операционных систем (попытка зарегулировать распространение ОС, при том, что большинство современных ОС содержат в себе ту или иную криптографическую функциональность, просто заблокировала бы рынок и, кроме того, чревата весьма неприятными столкновениями с крупными (зарубежными) поставщиками и их не менее могущественными (отечественными) клиентами, включая те же государственные ведомства);

· криптографических средств, встроенных в смарт-карты (поскольку это было бы равносильно запрету на эмиссию и пользование смарт-картами);

· мобильных телефонов (поскольку отечественных производителей просто нет, и это заблокировало бы импорт и развитие мобильной связи);

· и т.п. 

Подобные оговорки вводятся тем же Постановлением в отношении техобслуживания, предоставления услуг и разработки и производства. Ввиду таких существенных изъятий смысл остающихся ограничений не вполне ясен. Возможно, единственной их реальной функцией остается контроль за госзаказами в этой сфере и недопуск на рынок госзаказа игроков (как отечественных, так и зарубежных), работающих вне ведомственной юрисдикции, свободных от чрезмерного регулирования и, соответственно, более экономически эффективных.

4. Выбор метода регулирования

Исходя из приведённого анализа рисков и оценки эффективности лицензирования,  применимыми для деятельностей по ГЗИ являются полное дерегулирование и, в некоторых случаях, замена лицензирования на раскрытие информации и страхование.

Следует разделить различные методы регулирования в зависимости от ситуации применения средств защиты информации:

(0) применение для защиты сведений, содержащих государственную тайну. Такие ситуации выходят за пределы гражданской защиты информации и относятся к специальной защите информации;

(1) применение государственными органами и организациями для собственных нужд и при коммуникации с другими лицами (государственными органами и организациями, частными и общественными организациями, гражданами и другими физическими лицами);

(2) применение частными и общественными организациями, гражданами и другими физическими лицами в случаях, когда существенно затрагиваются интересы иных, не состоящих в договорных отношениях с ними, лиц (например, сохранение и передача персональных данных о лицах, либо сведений, содержащих коммерческую тайну, при условиях, что особого договора, регламентирующего порядок обращения с такими данными и сведениями, нет);

(3) применение частными и общественными организациями, гражданами и другими физическими лицами для собственных нужд и коммуникации между собой.

Специальная защита информации (0) может регулироваться внутриведомственными или межведомственными актами, и не относится к анализируемой теме.

В ситуациях (1) и (2) риск причинения вреда интересам неопределённого круга лиц следует признать существенным. Ввиду технической сложности средств защиты информации, можно ввести сразу три вида альтернативного регулирования: 

· действующий режим лицензирования и сертификации, или, 

· раскрытие информации, которое в случае программных продуктов подразумевает полное раскрытие исходных текстов используемых систем, позволяющее оценить их независимой экспертизе по заказу пользователей, или экспертам конкурентов (следует отметить, что современные средства защиты информации и электронной цифровой подписи не теряют своих потребительских свойств (безопасности) от такого раскрытия), или, наконец,

· страхования ответственности производителей или инфраструктурных институтов за причинение ущерба в результате использования указанных средств.
В ситуации (3) нет рисков, которых нельзя было бы предотвратить или снизить силами самих субъектов пользования средствами защиты информации. В этой ситуации возможно полное дерегулирование.

5. Эффекты для рынка

Дерегулирование рынков гражданской защиты информации позволит:

1) снизить барьеры для входа на рынок, стимулировать конкуренцию
2) расширить ассортимент создаваемых товаров и услуг.

3) создать смежные рынки услуг (таких, как добровольная сертификация, добровольное страхование информационных рисков)

4) снизить степень произвола в действиях регулятора и, соответственно, коррупционность регулирования;

5) освободить государственные ведомства от несвойственных им функций, снизив соответствующие бюджетные затраты и сократив аппарат.

Каких-либо серьезных побочных отрицательных эффектов от ввода альтернативных моделей регулирования не ожидается, поскольку сохранится государственная сертификация средств специальной защиты информации, и те потребители, которые довольны существующей системой и находят ее полезной, смогут продолжать пользоваться услугами государственных сертификационных центров. Бизнесы, находящие для себя полезной государственную сертификацию, также смогут проходить ее на добровольных основах.

6. Правовое обеспечение

Для реализации указанных мер по дерегулированию необходимо разработать и принять следующие законы:

6.1. Федеральный закон “О внесении поправок в законодательство о защите информации”.

1) Отменить Указ Президента РФ №334 “О соблюдении законности...”. Обязательную сертификацию средств шифрования и цифровой подписи ограничить средствами, применяемыми государственными органами.

2) Исключить либо изменить названия регулируемых видов деятельности по ГЗИ в законе “О лицензировании отдельных видов деятельности” .

3) в Федеральный закон  “Об электронной цифровой подписи” внести поправки.

4) Подзаконные акты (постановления Правительства РФ и отдельных органов исполнительной власти) обязать привести в соответствие.

6.2. Федеральный закон «Об особенностях альтернативного страхования в области защиты информации».

Данным законом ввести описанные выше особенности замены лицензирования и сертификации на альтернативное страхование и раскрытие информации.

Приложение 5. Дерегулирование деятельности по тиражированию аудиовизуальных произведений и фонограмм.

1. Лицензирование в области тиражирования

Федеральный закон «О лицензировании отдельных видов деятельности» № 128-ФЗ от 08.08.2001 г. включает следующий лицензируемый вид деятельности:

· воспроизведение (изготовление экземпляров) аудиовизуальных произведений и фонограмм на любых видах носителей. 

Требования для получения лицензий на этот вид деятельности, установленные Постановлением Правительства Российской Федерации от 4 июня 2002 г. N 381, включают:

· Требования к качеству производимой продукции.

· Требования к оформлению продукции, включая обязательное указание наименования лицензиата и номера лицензии на корпусе аудио-, видеокассеты или на внутреннем кольце компакт – диска.

· Наличие документов, подтверждающих права лицензиата либо заказчика тиража на воспроизведение (изготовление экземпляров) аудиовизуальных произведений и фонограмм.

· Ведение лицензиатом учета изготовленных экземпляров произведений и фонограмм с указанием наименования продукции, произведений, количества экземпляров, а также документов, подтверждающих права лицензиата либо заказчика тиража.

· Требования к помещениям и оборудованию по соответствию требованиям пожарной безопасности,  санитарно - гигиеническим требованиям, иным стандартам.

 2. Анализ рисков

Данный вид деятельности не связан с какими-либо рисками для жизни и здоровья. Основным риском, требующим применения регулирования, является риск причинения прямого вреда имущественным интересам чётко определённой категории лиц – владельцам авторских и/или смежных прав на тиражируемые произведения и фонограммы. Причинение такого вреда в большинстве случаев требует умысла предпринимателя, так как проверка законности предоставления прав на тиражирование в большинстве случаев не представляет проблемы. Причинение указанного типа вреда возможно в течение длительного периода времени после выполнения работ. 

Деятельность по тиражированию отличается существенной асимметрией информации – владелец авторских и/или смежных прав на тиражируемые произведения и фонограммы не имеет возможности даже узнать о факте тиражирования, в то время как предприниматель, как указано выше, может со сравнительно низкими издержками выяснить личность владельца прав.

3. Выбор метода регулирования

Лицензионные требования, имеющие отношение к качеству продукции, должны быть безусловно отменены. Негативные последствия установления требований к качеству, не имеющих отношения к безопасности, обсуждены выше, в разделе 1.5 Главы 1.

Требования к помещениям и оборудованию по соответствию требованиям пожарной безопасности,  санитарно - гигиеническим требованиям, иным стандартам не являются специфическими для данного вида деятельности.

Прочие требования к деятельности по тиражированию сводятся к раскрытию информации, поэтому лицензирование данного вида деятельности должно быть отменено. Вместо него следует ввести публичное раскрытие информации о выпускаемой продукции, содержащей все подлежащие учёту сведения: наименование продукции, произведений, количества экземпляров, а также заказчика (если есть) с указанием документов, подтверждающих права лицензиата либо заказчика тиража.

Несоответствие раскрываемой информации действительности или признаки незаконного тиражирования в раскрываемой информации могут быть выявлены надзорными органами или подлинными правообладателями, получающими возможность преодолеть асимметрию информации. Инструменты пресечения умышленной незаконной деятельности уже есть в действующем уголовном и гражданском законодательстве.

Риск прямого вреда жизни и здоровью





Иные способы управления  этим риском





Сохранение лицензирования


?





Отмена лицензирования


?





Контроль и правоприменение для умышленных действий





Конкурентное давление со стороны определённого круга лиц (клиентов)





Ликвидация асимметрии информации или искажения информации





Введение альтернативного страхования ответственности





Введение альтернативного страхования иных рисков





Раскрытие информации





ДА





НЕТ





НЕТ





ДА





Возможен контроль рисков в процессе (или сразу после) покупки или потребления товара (услуги).
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