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Данный доклад был представлен на Международной конференции “Модернизация экономики России: социальный контекст”, проведенной Государственным университетом - Высшая школа экономики при поддержке Всемирного банка и Бюро экономического анализа 2-4 апреля 2003 года

Доклад подготовлен на основе 3 проектов, выполненных различными исследовательскими организациями (Национальный институт системных исследований проблем предпринимательства /далее - НИСИПП/, информационно-консультационный центр “Бизнес-Тезаурус”, Международный институт гуманитарно-политических исследований) на средства грантов Московского общественного научного фонда (далее - МОНФ). 

Автор доклада выражает также искреннюю признательность своим коллегам, оказавшим неоценимую помощь в подготовке данного доклада, а также принявшим участие в реализации проектов МОНФ (материалы данных проектов были также частично использованы при подготовке текста настоящего доклада): Шестоперову О.М., Двуреченской С.С., Качановой И.А. (информационно-консультационный центр “Бизнес-Тезаурус”), Шеховцову А.О., Сушкевичу А.Г., Байтеновой А.А. (Национальный институт системных исследований проблем предпринимательства), Афанасьевой Т.П., Пуденко Т.И. (Международный институт гуманитарно-политических исследований). Без участия и содействия этих людей данный доклад не смог бы состояться.

Сам факт проведения реформы, связанной с дебюрократизацией (дерегулированием) предпринимательской деятельности, и последующая разработка пакета законов (“О государственной регистрации юридических лиц”, “О лицензировании отдельных видов деятельности”, “О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля /надзора\”) в целом были восприняты предпринимательским сообществом как импульс в сторону улучшения делового климата и, соответственно, оценены положительно.

В “Подходах к совершенствованию системы регулирования предпринимательской деятельности” было продекларировано, что “разработаны проекты федерального закона "О порядке проведения государственного контроля (надзора) при производстве товаров, работ, услуг и их реализации", "О государственной регистрации юридических лиц", "О приведении законодательных актов в соответствие с Федеральным законом "О государственной регистрации юридических лиц", "О внесении изменений и дополнений в Федеральный закон "О лицензировании отдельных видов деятельности", проекты постановлений Правительства Российской Федерации "О Комиссии Правительства Российской Федерации по снятию административных барьеров для развития предпринимательства и сокращению государственных расходов в Российской Федерации" и "Об ограничении полномочий и пересмотре функций федеральных органов исполнительной власти по осуществлению контрольных мероприятий при производстве и реализации товаров и оказании услуг"”. 

Здесь же было продекларировано о том, что начата разработка документов, “необходимых для обеспечения комплексного подхода к решению проблемы совершенствования системы регулирования рыночных отношений. Речь идет о создании правовой основы механизмов неадминистративного (рыночного) контроля на основе гражданско-правовых институтов. Это, в частности, законопроекты "О стандартизации и подтверждении соответствия"; "Об организациях саморегулирования", "О внесении изменений и дополнений в Федеральный закон "О защите прав потребителей", "О внесении изменений и дополнений в Уголовный кодекс Российской Федерации". Они направлены на решение следующих проблем:

· повышение безопасности продукции средствами стандартизации; - создание правовых основ саморегулирования бизнеса для обеспечения функционирования механизмов взаимного контроля профессиональными участниками рынков; 

· совершенствование правовых способов защиты прав потребителей; 

· усиление уголовной и административной ответственности в случае нанесения существенного вреда правам и законным интересам граждан и организаций в процессе осуществления предпринимательской деятельности” 

Одновременно предполагалось провести “чистку” смежного законодательства, прежде всего - “отраслевого”, регулирующего деятельность различных органов контроля (надзора).

Подход, который декларировался Министерством экономического развития и торговли Российской Федерации в начальной стадии разработки “пакета по дебюрократизации (дерегулированию)” (первая половина 2001 года), был таким: “Принципиально важно рассмотрение единого пакета документов, включающего все названные выше законопроекты. Иной подход неизбежно приведет к рассогласованности предлагаемых мер и не позволит кардинально улучшить систему регулирования предпринимательской деятельности”. 

В итоге законы из “пакета” были:

1. Приняты одновременно, но вступили в действие в разное время (“О государственной регистрации юридических лиц”, изменения и дополнения в закон “О лицензировании отдельных видов деятельности”, “О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля /надзора\”), 

2. Приняты гораздо позже и в действие еще не вступили (“О техническом регулировании”), 

3. Еще не внесены на рассмотрение Государственной Думы. (“О саморегулируемых организациях”, дополнения и изменения в закон “О защите прав потребителей”). 

То есть сам процесс дебюрократизации/дерегулирования прошел не в одну, а в две, и даже в три “волны” и до сих пор не является завершенным (особенно в части “чистки” “старого” законодательства, смежного с новыми законами, регулирующими процедуры регистрации, лицензирования и проведения проверок бизнеса).

Следует отметить, что в теоретическом плане также происходит определенное переосмысление понятий “дебюрократизация” и “дерегулирование”. На каком-то этапе содержательное разграничение этих терминов вызвало даже удивление одного из первоначальных идеологов реформ, по мнению которого, “это одно и то же”, а термин “дебюрократизация” появился после одного из выступлений Президента РФ Путина В.В.: кто же будет возражать против термина, употребленного высшим лицом в государстве. По этому же мнению, на самом деле весь процесс реформ укладывается в емкое понятие “дерегулирование”.

Однако, в настоящее время в “идеологический оборот” вводится новое понимание терминов “дебюрократизация” и “дерегулирование”. В экспертном сообществе начинает не просто циркулировать, но и получать определенное распространение идея, что “первая волна” была “дебюрократизацией предпринимательской деятельности” в чистом виде, позволившей остановить или по крайней мере затормозить “несущийся поезд создания новых административных барьеров”, прежде всего - в части ведомственного нормотворчества. А по-новому регулировать экономику, приступить к устранению избыточных инструментов государственного регулирования (начать собственно процесс “дерегулирования”) стало возможным в период “второй волны”, когда был принят закон “О техническом регулировании”. В данный закон, как предполагается, и были заложены совершенно иные принципы регулирования предпринимательской деятельности, которые, в частности, позволят кардинально изменить всю систему стандартизации и сертифицирования в стране.

I. Анализ опросов малых и средних предприятий, а главное - анализ арбитражной практики до принятия трех законов из “пакета Грефа”, т.е. до августа 2001 года, позволял выявить масштаб коллизий в действующем российском законодательстве и сделать ряд выводов относительно вариантов адаптации бизнеса к противоречиям действующего законодательства (правила игры и принимаемые решения были многовариантны даже в стандартной/типичной ситуации) и к конкретным действиям со стороны различных регистрирующих, разрешительных и контрольно-надзорных органов, которые осуществляли правоприменение этого законодательства. Приведем некоторые данные опроса предприятий весной 2002 года (НИСИПП, МОНФ), когда в действие вступили только два закона, но фактически ни один ни другой из них в арбитражных судах еще “не работал” (правоприменительной практики со ссылками на нормы данных законов не было).

Распределение ответов на вопросы

а) “Знаете ли Вы в целом о противоречиях в законодательстве, регулирующем предпринимательскую деятельности?” (на рисунке ниже видно, что подавляющая часть предпринимателей знает о таких противоречиях)


б) “Достаточно ли Ваших знаний о противоречиях в законодательстве, чтобы использовать их с целью получения выгод для бизнеса?” (на рисунке ниже видно, что большая часть бизнеса не обладает достаточными знаниями о таких противоречиях):
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в) “Приходилось ли на практике сталкиваться с противоречивостью норм и положений законодательства?” (на рисунке ниже видно, что большая часть предпринимателей, тем не менее, сталкивалась с реальными коллизиями действующего законодательства):
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“Актуальность проблемы противоречивости законодательства для бизнеса (по мнению предпринимателей)” (на рисунке ниже видно, что для большей части предпринимателей проблема коллизионности законов является проблемой средней актуальности):
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“Наличие противоречий в законодательстве помогает или мешает Вашему бизнесу?” (на рисунке ниже видно, что большей части предпринимателей наличие коллизий мешает в ведении их бизнеса):
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Опрос позволил выявить следующие “чистые” адаптационные способы поведения бизнес-сообщества в случае обнаружения законодательных коллизий (по убыванию распространенности типа поведения):

· Конформистское поведение, при котором государство используется в роли арбитра (решение принимается в соответствии с официальными и неофициальными советами и разъяснениями власти); 

· Объективистское поведение, при котором используется мнение, совет независимого арбитра (решение принимается на основе мнений, заключений профессиональных специалистов по праву: юристов, аудиторов и т.д.); 

· Коллективистское поведение (решение принимается на основе существующих в бизнес-сообществе стандартов, на основе советов партнеров по бизнесу и т.д.) 

· Эгоистичное поведение (решение принимается без учета какого бы то ни было мнения, кроме собственного) 

· Кооперативное поведение (решение принимается на основе выявления мнения тех, кого это решение затронет) 

На практике все противоречия разрешает арбитражный суд, руководствуясь тем или иным нормативным актом и принимая сторону той или иной нормы. В спорах между органами контроля/надзора и субъектами предпринимательства принятие во внимание одних норм закона и игнорирование других зачастую означает не ориентацию на правовое разрешение спора (иска), а “консолидированную ориентацию” на органы власти или на бизнес-сообщество. При этом арбитражная практика развеивает ряд утвердившихся мнений в отношении:

· Приоритетности тех или иных норм законодательства в зависимости от года принятия законов, в которых эти нормы содержатся. Распространено мнение, что закон, принятый по времени позже, имеет приоритет над законом, принятым раньше (соответственно: норма более позднего закона будто бы приоритетней нормы более раннего). Арбитражная практика не подтверждает такого мнения. В арбитражной практике множество примеров того, как нормы неотмененных прямо законов 1991-1995 годов оказывались “главнее” норм законов 1998-2001 годов (арбитражные судьи опирались на них). Следует отметить, что российское законодательство в большом количестве содержит нормы о том, что все другие законы и нормы, принятые ранее и регулирующие эту же сферу не подлежат применению и действуют только в части “не противоречащей настоящему закону”. Законы из “пакета Грефа” также содержат такие “общие нормы”, а именно: “С момента введения в действие настоящего Федерального закона нормативные правовые акты, действующие на территории Российской Федерации, до приведения их в соответствие с настоящим Федеральным законом применяются в части, не противоречащей настоящему Федеральному закону” (“О защите прав юридических лиц…”), “Федеральные законы и иные нормативные правовые акты, регулирующие порядок лицензирования отдельных видов деятельности, за исключением видов деятельности, предусмотренных пунктом 2 статьи 1 настоящего Федерального закона, действуют в части, не противоречащей настоящему Федеральному закону, и подлежат приведению в соответствие с настоящим Федеральным законом” (“О лицензировании отдельных видов деятельности”). Реальная арбитражная практика практически никак не учитывает подобные “общие нормы”. Прекращают “работать” только те нормы более ранних законов, которые прямо отменяются более поздними законами. Между тем при принятии законов из “пакета по дебюрократизации” не было “вычищено” законодательство, регулирующее аналогичные или смежные предметы в сфере предпринимательской деятельности; 

· Приоритетности отдельных видов федеральных законов над другими федеральными законами. Существует устойчивое мнение, что различные Кодексы (налоговый, гражданский, бюджетный и т.д.), хотя и являются обычными федеральными законами, имеют некий приоритет над другими “просто” федеральными законами. Арбитражная практика опять же опровергает такое мнение: нормы кодексов и “обычных” федеральных законов в арбитражах судах “работают” в равной мере. Иногда нормы “обычных” законов даже имеют приоритет. Так, например, длительное время активно применялась статья закона “О государственной поддержке малого предпринимательства в РФ” (1995 год), устанавливающая неухудшение налоговых условий в течение определенного периода времени с момента начала деятельности субъекта малого предпринимательства. Эта статья имела приоритет над налоговым законодательством, в частности, над Налоговым Кодексом (в случае возникновения коллизий). 

В целом выделялись группы регионов, где одни и те же (идентичные или типичные) спорные/конфликтные ситуации, возникающие у субъектов предпринимательства с теми или иными органами контроля (надзора), разрешались: 

· Стабильно (или в целом) в пользу субъектов предпринимательства; 

· Стабильно (или в целом) в пользу органов надзора (контроля); 

· Нестабильно (то в пользу субъектов предпринимательства, то в пользу органов контроля/надзора). 

Считается, что России не существует прецедентного права (как в Англии). Между тем анализ арбитражных решений позволял сделать, может быть, спорный для юристов вывод. Не распространяясь в целом на Россию, на уровне отдельных регионов такое “прецедентное право” при наличии судебных споров между органами контроля и субъектами предпринимательства действовало фактически, а именно: ряд стандартных ситуаций (споров) в целом решался однотипно - только потому, что однажды эта ситуация была решена конкретным образом (в других регионах эти же споры решались по-другому). В целом по данным опроса первой половины 2002 года самая большая группа предприятий (33,9%) отмечала, что арбитражные суды толкуют противоречия “в равной степени в пользу и не в пользу предпринимателя”. Соответствующим образом даже та небольшая группа предпринимателей, которая была готова решать свои проблемы институциональным (судебным) порядком, отказывалась от этого, узнавая практику арбитражных споров и применяла во взаимоотношениях с контролерами иные “адаптационные механизмы”.

Частота толкований противоречий в законодательстве в пользу предпринимателей со стороны органов контроля и судов (с точки зрения самих предпринимателей)
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На рисунке выше видно, что судебные власти относятся к предпринимателям объективней (лояльней), чем органы государственного контроля (надзора).

II. Анализ ситуации, складывающейся после вступления в силу законов “первой волны дебюрократизации” свидетельствует о том, что ситуация в целом не изменилась, а местами даже усложнилась. Причина - асинхронность принятия “первой волны законов по дебюрократизации” предпринимательской деятельности и “чистки” законодательства, наработанного предшествующим десятилетием. Проще говоря, прежняя правовая (законодательная) база не была своевременно приведена в соответствие с законодательными нормами “пакета Грефа”. Будучи адаптированной к прежней коллизионной законодательной системе и системе правоприменения этого законодательства арбитражными судами, а также регистрирующими, разрешительными и контрольными органами, предпринимательская среда (как нацеленная на институциональное решение возникающих споров, так и не нацеленная на это) была вынуждена начать адаптацию к новым коллизиям (при том что зачастую прежние коллизии не исчезли, а новые коллизии накладывались на уже существующие). Таким образом, создается впечатление, что в ряде случаев количество противоречий в нормах законов, регулирующих взаимодействие консолидированного государства (в том числе органов контроля как составной части государства) и бизнес-сообщества, даже выросло. В некотором смысле повышенные ожидания бизнес-сообщества (представителей малого и среднего бизнеса) от пакета “по дерегулированию” оказались нереализованными, что впоследствии может дать негативный эффект в виде изменения настроений бизнес-сообщества (“теория маятника”).

В частности, закон “О защите прав юридических лиц…” установил процедуру проведения мероприятий по контролю (фактически - проверок) хозяйствующих субъектов. В распоряжении (приказе) на осуществление мероприятий по контролю (фактически - на проведение проверки) должны быть указаны цели, задачи и предмет проводимого мероприятия по контролю, без разъяснений, что это такое. Решением суда первой инстанции от 19 февраля 2002 года по делу N А19-14786/01-42 в иске предпринимателю Янковской о признании недействительным постановления от 14.12.2001 N 4008 ИТУ Госторгинспекции отказано. В апелляционной инстанции дело не рассматривалось.В кассационной жалобе предприниматель Янковская Л.В. ставит вопрос о проверке законности судебного акта по мотивам неправильного применения статей 11, 15 Федерального закона от 8 августа 2001 года N 134-ФЗ "О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля (надзора)", статьи 53 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации”. Признавая доказанность факта правонарушения и обоснованность привлечения истицы к административной ответственности в виде штрафа в сумме 5000 рублей на основании статей 146, 146 КоАП РСФСР, статьи 26 части 1 пункта 2 Закона Российской Федерации от 02.01.2000 N 29-ФЗ "О качестве и безопасности пищевых продуктов", Федеральный арбитражный суд Восточно-Сибирского округа дает оценку и ее возражениям о несоблюдении требований Закона № 134: “…Заявитель ссылается на то, что в распоряжении N 464 о проведении Госторгинспекцией проверки отсутствовала подпись руководителя ответчика и сведения о целях и задачах проверки. В связи с этим обстоятельством предприниматель Янковская Л.В. считает, что были нарушены статьи 7, 15 Федерального закона от 08.08.2001 N 134-ФЗ. Между тем, как видно из распоряжения о проверке (копии истца, л.д. 8 и подлинника ответчика, л.д. 19) графа "цели, задачи и предмет мероприятия по контролю" была заполнена следующим образом: "Проверка производится в соответствии с Положением "О Госторгинспекции", утвержденным постановлением Правительства Российской Федерации от 27.05.1993 N 501 по плану Департамента". Более конкретные требования к заполнению этого раздела распоряжения законодательно не урегулированы…”.

Анализируя судебные акты по “традиционному” спору предпринимателя и Госторгинспекции в качестве суда кассационной инстанции, Федеральный Арбитражный суд Центрального округа обращает внимание на процессуальную сторону дела. Индивидуальный предприниматель Шилин И.С. обратился в Арбитражный суд Брянской области с иском к территориальному управлению Госторгинспекции по Брянской области о признании недействительным постановления об административном правонарушении N 012838 от 28.11.2001, в соответствии с которым на него наложен штраф за продажу товаров, не соответствующих требованиям стандартов, по ч. 1 ст. 146-4 КоАП РСФСР и за торговлю товарами с нарушением санитарных правил по ч. 2 ст. 146-4 КоАП РСФСР. Решением суда от 28.03.2002 исковые требования оставлены без удовлетворения. Постановлением апелляционной инстанции от 21.05.2002 решение суда оставлено без изменений. Так же поступил и суд кассационной инстанции. При этом он исходил из следующего. Непредставление истцом ряда документов на момент проверки является нарушением требований, предусмотренных ст. 10 Закона Российской Федерации "О защите прав потребителей", продажа поштучно сигарет, пива, на этикетке которого проставлены только месяц и год срока годности, противоречит ГОСТу 51087 и 51121-97. Отсутствие информации, по каким НТД выработан майонез "Провансаль", не позволяет идентифицировать его с документами (накладными, сертификатами). Все вышеуказанные нарушения свидетельствуют о том, что в действиях предпринимателя Шилина И.С. имеется состав правонарушения, предусмотренного ч. 1, ч. 2 ст. 146-4 КоАП РСФСР. Далее ФАС Центрального округа в постановлении от 22 июля 2002 г. по делу N А09-715/02-16 отмечает: “Поскольку распоряжение о проведении мероприятий по контролю от 09.11.2001 N 376, выданное инспектору, проводившему проверку, полностью соответствуют предъявляемым требованиям и содержит необходимые сведения, установленные Законом от 08.08.2001 N 134-ФЗ "О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля (надзора)", то судом правомерно не принят во внимание довод истца по данному вопросу”… Напротив, в другом документе - в постановлении от 27 февраля 2002 г. по делу N А14-7183-01/266/24, рассматривая кассационную жалобу Бурлакиной Л.С., тот же суд отверг ссылку предпринимательницы на несоблюдение требований к документам проверки, предусмотренных Законом № 134, при доказанности самого факта нарушения предпринимателем правил торговли. С иском о взыскании с нее штрафа за нарушение Закона РФ от 18.06.93 N 5215-1 "О применении контрольно - кассовых машин при осуществлении денежных расчетов с населением” обратилась в арбитражный суд Инспекция МНС РФ по Коминтерновскому району г. Воронежа. Решением Арбитражного суда Воронежской области от 25.10.2001 иск удовлетворен. Постановлением апелляционной инстанции того же суда от 05.12.2001 решение оставлено без изменения. Тот же вывод сделала и кассационная инстанция. Как усматривается из материалов дела, при проведении 25 августа 2001 г. ИМНС проверки принадлежащего предпринимательнице магазина, были установлены нарушения ст. 1 названного Закона, а именно: поступление выручки производилось через контрольно - кассовую машину, на которой отсутствовали средства визуального контроля "Сервисное обслуживание 2001 г.”. Решением ИМНС Бурлакина Л.С. была подвергнута штрафу на 5000 рублей. Но поскольку добровольно предприниматель не уплатила штраф, ИМНС обратилась в суд. Со ссылками на конкретные статьи указанного Закона и на пункт 7 "Положения по применению ККМ" суд признал правомерность решения налоговой инспекции: не допускаются к применению контрольно - кассовые машины, на которых отсутствует либо повреждена пломба центра технического обслуживания или одно из средств визуального контроля "Государственный реестр" и "Сервисное обслуживание". Несоблюдение указанных требований влечет ответственность за осуществление расчетов без применения контрольно - кассовой машины. Суд кассационной инстанции делает вывод: “Довод предпринимателя Бурлакиной Л.С. о том, что поручение на проведение проверки в судебных заседаниях не исследовалось и не проверялось его соответствие п. 1 ст. 7 ФЗ "О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля (надзора) от 08.08.2001 N 134-ФЗ, не заслуживает внимания, так как не опровергает факт совершения правонарушения. Оснований для отмены оспариваемых судебных актов не усматривается”.

Арбитражный суд рассмотрел кассационную жалобу индивидуального предпринимателя Остапенко Р.В. на решение от 25.03.2002, постановление апелляционной инстанции от 10.06.2002 по делу N А71-10228/2001-2 (АИ-1/379) Арбитражного суда Хабаровского края по иску индивидуального предпринимателя Остапенко Р.В. к 1-й пожарной части противопожарной службы УВД Хабаровского края о признании недействительным постановления N 699 от 20.12.2001. Этим постановлением пожарной части Роман Витальевич был привлечен к административной ответственности за нарушение правил пожарной безопасности. В декабре 2001 г. инспектор первой пожарной части противопожарной службы УВД Хабаровского края установил, что в торговом киоске, принадлежащем Остапенко Р.В., использовались электрообогреватели, запрещенные Правилами пожарной безопасности, электросветильники без защитных плафонов и отсутствовала автоматическая пожарная сигнализация, что является нарушением пунктов 1.4, 1.5, 1.6 Норм пожарной безопасности 103-95, о чем составлен протокол N 699 в присутствии предпринимателя. За эти нарушения Остапенко Р.В. привлечен к административной ответственности в виде штрафа на сумму 10000 рублей. Первая и апелляционная судебные инстанции констатировали правомерность привлечения истца к ответственности по правилам статьи 39 Федерального закона РФ "О пожарной безопасности" N 69-ФЗ от 21.12.1994, признав доказанным факт совершения административного правонарушения. Размер штрафа соответствует требованиям статьи 39 названного Федерального закона, действовавшей при наложении взыскания. Однако истец расценил решение и постановление незаконными и подлежащими отмене в связи с неприменением судами положений Федерального закона РФ N 134-ФЗ от 08.08.2001 "О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля (надзора)". По мнению предпринимателя, ответчик не доказал факт совершения правонарушения, поскольку все действия должностного лица, проводившего проверку, совершены с нарушением требований статьи 11 Федерального закона РФ N 134-ФЗ от 08.08.2001. Рассматривая кассационную жалобу, Федеральный арбитражный суд Дальневосточного округа пришел к выводу, что при принятии судебных актов обе судебные инстанции правильно установили обстоятельства дела, исследовали доказательства, применили нормативные правовые акты, подлежащие применению на момент привлечения истца к административной ответственности. Однако далее в постановлении признается: “Между тем в соответствии с требованиями статьи 6 Федерального закона РФ "О введении в действие Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях" подлежат пересмотру вынесенные уполномоченными органами и лицами до 01 июля 2002 года и неисполненные постановления о наложении административных взысканий в целях приведения указанных постановлений в соответствие с Кодексом Российской Федерации об административных правонарушениях. Согласно требованиям статьи 20.4 Кодекса об административных правонарушениях, вступившего в законную силу с 01.07.2002, за нарушение требований пожарной безопасности, установленных стандартами, нормами и правилами, ответственность для граждан и должностных лиц смягчена. Предприниматели, осуществляющие деятельность без образования юридического лица, несут административную ответственность как должностные лица, если законом не установлено иное (статья 2.4 Кодекса об административных правонарушениях). При таких обстоятельствах вынесенное ответчиком постановление о наложении административного взыскания подлежит пересмотру в целях приведения его в соответствие с Кодексом Российской Федерации об административных правонарушениях”. Таким образом, не ссылаясь впрямую на нормы Закона № 134, ФАС Дальневосточного округа применил, по сути дела, логику этого Закона и признал необходимым пересмотреть вынесенное в отношении предпринимателя судебное решение.

Несколько дел с упоминанием Закона № 134 рассмотрел в качестве суда кассационной инстанции и Федеральный арбитражный суд Волго-Вятского округа. Но во всех этих делах ссылки на данный Закон заинтересованной стороны суд отклонил как не имеющие существенного значения для разрешения спора. 27 февраля 2002 года ФАС рассмотрел кассационную жалобу товарищества собственников жилья "РОСТОК" на решение от 16.11.01 и постановление апелляционной инстанции от 03.01.02 по делу N А79-4233/01-СК1-3648 Арбитражного суда Чувашской Республики. ТСЖ "РОСТОК" обратилось в Арбитражный суд Чувашской Республики с иском о признании недействительным постановления главного врача Центра государственного санитарно - эпидемиологического надзора (далее - Центр ГСЭН) от 13.09.01 N 807 о наложении административного взыскания в виде штрафа в сумме 10000 рублей за санитарное правонарушение. Решением суда от 16.11.01, оставленным без изменения постановлением апелляционной инстанции от 03.01.02, в иске истцу отказано. Заявитель жалобы полагает, что по смыслу санитарного законодательства привлечение к ответственности за санитарное правонарушение возможно лишь в случае причинения вреда здоровью населения. Доказательства наступления такого вреда ответчиком не представлены. По мнению кассатора, нельзя признать доказанным его вину в совершении правонарушения, поскольку в протоколе от 12.09.01 нарушителями значатся жильцы дома N 4 корпуса 2 по улице Пирогова города Чебоксары, а не ТСЖ "РОСТОК". Ссылку органа надзора на нарушение требований санитарных правил содержания территории населенных мест (СанПиН 42-128-4690-88) истец считает необоснованной, так как указанные правила официально не зарегистрированы и не опубликованы в установленном порядке. По утверждению ТСЖ "РОСТОК", проверка Центром ГСЭН проведена с нарушением требований статьи 7 Федерального закона "О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля (надзора)". Однако суд округа не нашел оснований для отмены обжалуемых судебных актов. Действительно, свалку строительных отходов и мусора “организовали” жильцы дома. Но они как раз и являются членами ТСЖ "РОСТОК". Статьей 31 Федерального закона N 72-ФЗ от 15.06.96 "О товариществах собственников жилья" обязанность по обеспечению надлежащего санитарного и технического состояния общего имущества в кондоминиуме возложена на товарищество. Факт нахождения мусора и строительных отходов на придомовой территории не оспаривается истцом. В объяснении, представленном контролирующему органу, председатель правления ТСЖ "РОСТОК" подтвердил это и объяснил ситуацию тем, что с августа по начало сентября находился в отпуске. Размер определенного постановлением штрафа является минимальным (статья 55 Федерального закона от 30.03.99 N 52-ФЗ "О санитарно - эпидемиологическом благополучии населения" предусматривала административную ответственность за нарушение санитарно - эпидемиологических требований к жилым помещениям в виде наложения штрафа на юридических лиц от ста до двухсот минимальных размеров оплаты труда). Доводы ТСЖ "РОСТОК" об отсутствии оснований для применения к нему административной ответственности обоснованно отклонены первой и второй судебными инстанциями, ибо вопрос о наложении административного взыскания за спорное правонарушение законодателем не поставлен в зависимость от причинения вреда здоровью населения. По поводу применения Закона №134 суд в постановлении от 27 февраля 2002 года по делу N А79-4233/01-СК1-3648 подчеркивает: “Ссылка заявителя жалобы на несоблюдение контролирующим органом порядка проведения проверки не может быть принята судом во внимание. Во-первых, Центр ГСЭН представил в дело документы, опровергающие доводы ТСЖ "РОСТОК". Во-вторых, названные истцом нарушения не могут повлечь недействительность протокола о правонарушении и постановления о наложении взыскания. В силу изложенного кассационная жалоба удовлетворению не подлежит”.

Можно предположить, что, поскольку масштаб вовлеченности в судебный (арбитражный) оборот норм и положений законов из “пакета по дебюрократизации” еще невелик, не является значительным и масштаб объективно выявляемых коллизий, возникших в связи с принятием данного пакета. В случае, если внимание власти не будет направлено на приведение в соответствие с нормами “пакета” норм иного (“смежного”) законодательства, “эффект коллизионности” будет все более усиливаться..

Федеральный закон “О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля (надзора)”. Опрос Международного института гуманитарно-политических исследований (ИГПИ, проект МОНФ, в опросе приняло участие 1007 предприятий пяти регионов РФ) весной-летом 2002 года показал, что:

1. Около 52% опрошенных предпринимателей считают, что частота возникновения конфликтных ситуаций с проверяющими после принятия закона “О защите прав юридических лиц…” практически не изменилась, при этом около 33% респондентов затруднились ответить на этот вопрос (подробней см. рисунок ниже):
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Как показывает этот же опрос, основной способ выхода из конфликтной (спорной ситуации) - компромисс с проверяющими (на это указывает более 50% опрошенных).

2. Среди причин возникновения конфликтных ситуаций между предпринимателями и проверяющими инспекторами первое место заняла нечеткость правовых норм (47,5% опрошенных), что близко или дублирует проблему коллизионности. Эта причина в конфликте ставит предпринимателя, представляющего только собственные интересы, в явно не выгодную для него позицию. Ему сложно противостоять проверяющему, сила позиции которого подкреплена контролирующей структурой, и в результате чаще всего он проигрывает. 

Типичные нарушения при проведении государственного контроля. Проведенное ИГПИ исследование позволило выявить типичные нарушения, которые происходят при проведении государственного контроля деятельности субъектов малого бизнеса. В ходе исследования выяснялось, какие действия считают нарушениями сами предприниматели и могут ли они их сформулировать, то есть, соотнести с теми нормами, которые заложены в законе “О защите прав юридических лиц…”. Весьма значительная часть респондентов-предпринимателей испытала затруднения при ответе на вопрос о том, как часто проверяющие нарушают установленные для них правила проведения проверок. Из тех опрошенных, кто смог определенно высказаться на этот счет, основная часть считает, что нарушения со стороны проверяющих происходят при меньшинстве проверок (27,3% всех ответивших) или вообще очень редко (20,4%). Лишь около 10% всех респондентов уверены, что это происходит всегда или при большинстве проверок. 

Практически в каждом интервью идет речь о том, что действия милиции - это самая больная тема, поскольку представители милиции постоянно нарушают правила контроля и, по сути, игнорируют новый Закон, считая, что он к ним не имеет отношения. Представители УВД занимают здесь жесткую позицию, считая, что имеют право действовать только в соответствии со “своими” “отраслевыми” законами (“О милиции”, “Об оперативно-розыскных мероприятиях”). То есть практически наиболее острую проблему - масштаб проверок (как считает милиция, оперативно-розыскных и иных мероприятий) - закон “О защите прав…” не решил, хотя первоначально декларировалось, что закон будет распространяться и на действия милиции.

Респондентам в ходе исследования было предложено выбрать пять из 16 наиболее часто встречающихся нарушений, допускаемых, по мнению бизнеса, проверяющими из органов контроля (надзора), которые в тексте Закона сформулированы либо как требования к порядку проведения и оформления мероприятия по контролю, либо как его ограничения. По результатам опроса все варианты нарушений разделились на четыре группы в зависимости от частоты упоминания их в ответах респондентов.

Абсолютным лидером нарушений стало требование проверяющими предоставления документов, информации, образцов продукции, не относящихся к предмету проверки - 46,5% ответов. Этот вариант единственный вошел в первую группу, поскольку имеет значительный отрыв по частоте выбора от всех последующих. Масштаб всех групп нарушений виден в таблице ниже:

Нарушения, встречающиеся наиболее часто при проведении мероприятий по контролю
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Пояснения к рисунку выше:

Нарушение 1. Проверяющие требуют представления документов, информации, образцов продукции, не относящихся к предмету проверки 

Нарушение 2. Проверяется выполнение требований, не относящихся к компетенции органа госконтроля, осуществляющего проверку 

Нарушение 3. Плановые мероприятия по контролю проводятся чаще, чем один раз в два года 

Нарушение 4. Не предоставляется необходимая информация, относящаяся к предмету проверки 

Нарушение 5. Отсутствует распоряжение о проведении мероприятия по контролю 

Нарушение 6. При проверке изымаются оригиналы документов, относящиеся к предмету проверки 

Нарушение 7 Проверки проводятся при отсутствии должностных лиц или работников проверяемого предприятия 

Нарушение 8 Проверяющий не предъявляет служебное удостоверение 

Нарушение 9 Проверяющие требуют образцы (пробы) продукции для проведения их исследований без оформления акта об отборе в установленной форме 

Нарушение 10 Нарушается порядок оформления результатов мероприятий по контролю

Нарушение 11 Проверяющие требуют образцы (пробы) продукции для проведения их исследований в количестве, превышающем нормы, установленные государственными стандартами или иными нормативными документами 

Нарушение 12 Мероприятие по контролю проводится не тем должностным лицом, которое указано в распоряжении (приказе) 

Нарушение 13 Проверяющие разглашают информацию, составляющую охраняемую законом тайну и полученную в результате проведения мероприятий по контролю 

Нарушение 14 Взимается плата за проведение мероприятий по контролю 

Нарушение 15 Продолжительность планового мероприятия по контролю превышает один месяц 

Нарушение 16 Срок проведения планового мероприятия в случае необходимости продлевается более чем на один месяц

Нарушения порядка проведения контрольных мероприятий. Требования к процедурной стороне проведения контрольных мероприятий зафиксированы в Законе достаточно точно и жестко. Они содержатся в статьях 7, 8, 9 и 11. Как выяснилось ранее, отсутствие распоряжения о проведении контрольного мероприятия не относится к числу наиболее распространенных недочетов. Это требование является существенным в новом порядке проведения проверок и органы контроля, за редким исключением, стараются его не игнорировать. Другое дело, насколько распоряжение соответствует представленным в статье 7 Закона требованиям к его оформлению. Это соответствие отнюдь нельзя расценивать как пустую формальность, поскольку в реальной практике отступления от нормы Закона могут привести к тому, что документ будет признан недействительным, а вместе с ним и результаты проверки. 

Закон устанавливает 7 требований к оформлению распоряжения (приказа) о проведении мероприятий по контролю. Материалы опросов предпринимателей и интервью с экспертами позволяют определить, какие нормативные требования по оформлению распоряжений (приказов) чаще всего не выполняются. 

Несмотря на то, что требований немного, ответы показывают, что среди них явно выделяются группы, имеющие существенные различия по частоте возникновения нарушений. 

Наиболее распространенным можно считать то, что в распоряжении не определяются цели, задачи и предмет проводимого мероприятия по контролю - 47,5% респондентов отметили это нарушение (см.также анализ арбитражной практики). Этот вариант можно выделить в первую по значимости группу, имеющую значительный отрыв от всех остальных вариантов.

Нарушения, встречающиеся наиболее часто при оформлении распоряжений (приказов) органов государственного контроля о проведении мероприятий по контролю 
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Пояснения к рисунку выше:

Нарушение 1. Не определены цели, задачи и предмет проводимого мероприятия по контролю 

Нарушение 2. Отсутствуют правовые основания проведения мероприятия по контролю, в том числе нормативные правовые акты, обязательные требования которых подлежат проверке 

Нарушение 3. Не указана дата начала и окончания мероприятия по контролю 

Нарушение 4. Не указаны фамилия, имя, отчество и должность лица, уполномоченного на проведение мероприятия по контролю 

Нарушение 5. Отсутствуют номер и дата распоряжения (приказа) о проведении мероприятия по контролю 

Нарушение 6. Не указано наименование юридического лица или фамилия, имя, отчество индивидуального предпринимателя, в отношении которого проводится мероприятие по контролю 

Нарушение 7. Не указано наименование органа государственного контроля

Наиболее частыми являются и наиболее серьезные, “содержательные” нарушения, а не простые формальности. Представители органов контроля (надзора) считают, что такой порядок не позволяет им действовать более оперативно и требование письменного разрешения на любую из проверок, только бюрократизирует деятельность проверяющих органов в то время, как они сталкиваются с необходимостью экстренных действий в интересах защиты здоровья людей. 

Нарушения при оформлении результатов контрольных мероприятий. По закону “О защите прав юридических лиц и индивидуальных предпринимателей при проведении государственного контроля (надзора)” по четко определенным правилам должна не только проводиться процедура проверки, но и оформляться ее результат. Основной смысл включения данных норм, закрепленных в статье 9 Закона, состоит в том, чтобы не только предоставить предпринимателю законный документ для обжалования тех результатов проверки и претензий к нему, с которыми он не согласен, но и регламентировать действия контролеров, поставив их перед необходимостью оформления единообразного, стандартного акта, содержащего обязательную информацию, и записи в журнале учета мероприятий по контролю.

Все возможные варианты несоблюдения законодательно установленных требований разделились на четыре группы в зависимости от того, насколько часто происходили эти нарушения. 

Нарушения, встречающиеся наиболее часто при оформлении результатов мероприятий по контролю
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Пояснения к рисунку выше:

Нарушение 1. К акту не прилагаются объяснения должностных лиц органов государственного контроля (надзора) 

Нарушение 2. Не выдаются предписания об устранении выявленных нарушений 

Нарушение 3. К акту не прилагаются объяснения работников, на которых возлагается ответственность за нарушения обязательных требований 

Нарушение 4. Проверяющим не производится запись о проверке в журнале учета мероприятий по контролю 

Нарушение 5. К акту о результатах проверки не прилагаются акты об отборе образцов продукции, обследовании объектов окружающей среды, протоколы (заключения) проведенных исследований 

Нарушение 6. Не указываются сведения об ознакомлении или об отказе в ознакомлении с актом представителя юридического лица, а также лиц, присутствовавших при проведении мероприятия по контролю, их подписи или отказ от подписи 

Нарушение 7. В акте отсутствуют ссылка на распоряжение, на основании которого проведено мероприятие 

Нарушение 8. Отсутствуют сведения о результатах мероприятия по контролю, в том числе о выявленных нарушениях, об их характере, о лицах, на которых возлагается ответственность за совершение этих нарушений 

Нарушение 9. В акте не указываются ФИО и должность лица, проводившего мероприятия по контролю 

Нарушение 10. Не вручается руководителю юридического лица или его заместителю один экземпляр акта о результатах проверки с копиями приложений 

Нарушение 11. Не указаны дата, место и время проведения мероприятия по контролю 

Нарушение 12. Не оформляются надлежащим образом результаты мероприятия по контролю, содержащие сведения, составляющие государственную тайну 

Нарушение 13. Не составляется протокол в случае выявления в результате мероприятия по контролю административного правонарушения 

Нарушение 14. В акте не указаны ФИО и должность представителя юридического лица, присутствовавшего при проведении мероприятия по контролю 

Нарушение 15. По результатам мероприятия не составляется акт 

Нарушение 16. Не указано наименование юридического лица, в отношении которого проводится мероприятие

Кроме того, предприниматели отметили, что, хоть и редко, но встречаются и другие нарушения, как, например, “акты оформляются на следующий день после проверки”, “длительное оформление документов”, “устанавливаются нереальные сроки на устранение нарушений” и др.

Издержки на коллизии. Опрос Национального института системных исследований проблем предпринимательства (весна 2002 года, проект МОНФ) продемонстрировал, что в 2001 году каждое предприятие, которое столкнулось с коллизиями в законодательстве, столкнулось с ними в среднем 4 раза, за зиму и неполную весну (январь-май) 2002 года - 2 раза. Последнее, однако, не свидетельствует о снижении числа проверок “среднестатистического” предприятия, поскольку имеет отношение только к 5 месяцам 2002 года, а не к полному году (как в случае 2001 года).

Опросы также свидетельствуют, что доля официальных и неофициальных затрат предприятий, несущих какие-либо расходы на преодоление коллизий в законодательстве, в объеме их фактической выручки по крайней мере не снижается (субъективная статистика - по годам, до начала реформы и после ее начала). 

На рисунке ниже видно, что динамика доли официальных и неофициальных затрат опрошенных предприятий, несущих какие-то расходы на преодоление коллизий в законодательстве, в объеме их фактической выручки в целом нестабильна.

Что касается доли декларируемой выручки, официально и/или неофициально направляемой предприятиями на преодоление коллизий в законодательстве, регулирующем предпринимательскую деятельность, а также доли декларируемых затрат, включаемых в себестоимость, то здесь динамика также нестабильна. В первом случае с 1999 года наблюдалась трехлетняя повышательная тенденция, в первые пять месяцев 2002 года произошло сокращение “тени”; во втором случае повышательная тенденция наблюдалась два года, а затем - крайне незначительное сокращение. Однако, это не выходит за рамки статистической погрешности.

Уровень затрат на преодоление правовых противоречий (коллизий) в законодательстве, регулирующем предпринимательскую деятельность
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Пояснения к рисунку выше: 

1. Доля фактической среднемесячной выручки, официально и неофициально расходуемая “среднестатистическим” предприятием на любые действия, связанные с преодолением противоречий (коллизий) в законодательстве, регулирующем предпринимательскую деятельность; 

2. Доля декларируемой (для налоговых органов) среднемесячной выручки, официально и неофициально расходуемая “среднестатистическим” предприятием на любые действия, связанные с преодолением противоречий (коллизий) в законодательстве, регулирующем предпринимательскую деятельность; 

3. Доля декларируемых затрат, включаемых в себестоимость продукции (услуг), официально (документально оформленным образом) расходуемая на преодоление барьеров, связанных с наличием противоречий (коллизий) в законодательстве 

III. К принимаемому законодательству адаптируется не только бизнес, но и та часть государства, которую можно обозначить как “совокупный контролер”. Принятие пакета “законов Грефа” стимулировало в органах контроля (надзора) процесс активного изучения и освоения данного законодательства в его сопоставлении с ранее принятым законодательством, регулирующим смежные сферы. Представляется, что в органах контроля (надзора) в настоящее время гораздо больше осведомлены о различных нюансах пакета, чем в бизнес-сообществе. В органах контроля (надзора), подпадающих под действие закона “О защите прав юридических лиц…” выработаны и продолжают вырабатываться способы и механизмы преодоления имеющихся в законе формальных ограничений (та же самая адаптация). Для органов контроля (надзора) возможность реализации и перманентного воспроизводства их контрольных функций - это один из способов выживания, обоснования необходимости своего существования (при стабильном почти гарантированном бюджетном финансировании). 

Во время проведения одного из исследований в крупном административном центре субъекта РФ представитель противопожарной службы предложил несколько вариантов “беспроблемного обхода 134-го закона”. 

Один из таких вариантов. В соответствии с законом “О защите прав юридических лиц…”, плановая проверка юридического лица или индивидуального предпринимательства возможна не чаще, чем 1 раз в два года. Для получения различного рода справок и заключений в одних государственных органах и организациях предпринимателям часто требуется получение справок и заключений в противопожарной службе. Однако, в случае, если офис нуждающегося в документе предпринимателя расположен в здании, где находится множество других офисов юридических лиц и предпринимателей, такой документ он сразу не получит, поскольку для его выдачи “необходимо обследование всего здания и его конструктивных особенностей”. На практике это означает, что предприниматель может остаться наедине со своей проблемой и для ее решения должен инициировать просьбы других юридических лиц и предпринимателей, расположенных в этом здании, о проведении соответствующих обследований. Таким образом, проверка для юридических лиц и предпринимателей, ее “инициировавших”, превращается во внеплановую (сами “попросили”).

Основные выводы

1. Принятие трех законов из “пакета по дебюрократизации предпринимательской деятельности” в целом в 2002 году не снизило уровня административной нагрузки на предпринимательство (малый и средний бизнес). 

2. Принятие законов породило ряд новых коллизий, к которым приходится адаптироваться предпринимательскому сообществу. 

3. Принимаемое законодательство по дебюрократизации осваивает и адаптируется к нему не только (и даже не столько) малый и средний бизнес, но и регистрирующие и лицензирующие органы, органы государственного контроля (надзора). 

