Предложения к проекту

Федерального закона «О клиринге и клиринговой деятельности»
1. При разделении клиринга с ЦК необходимо в законопроекте предусмотреть возможность формирования и распоряжения обеспечением (гарантийным фондом и депонированными средствами)  непосредственно самим Центральным контрагетом, а не клиринговой организацией , как, например, предусмотрено 20-22 статей законопроекта:
В законопроекте  предусмотрена новая инфраструктурная единица –  центральный контрагент (далее – ЦК). Законопроект допускает осуществление как ЦК без клиринга, так и клиринга с ЦК. При этом при осуществлении клиринговой организацией  клиринга с ЦК законом совершенно справедливо предусмотрено, что в таком случае, поскольку клиринговая организация является стороной всех обязательств (т.е. ЦК), справедливо, что управление рисками должно осуществляться именно ею, в т.ч. справедливо, что  обеспечением (в т.ч. депонированными средствами, гарантийным фондом) распоряжается в таком случае именно клиринговая организация-ЦК . Однако законодатель,  разделив ЦК  от клиринга, не предусмотрел  возможности управления рисками Центральным контрагентом в случае, если ЦК не осуществляет клиринг, т.е. в законопроекте предусмотрено, что в таком случае обеспечением (депонированными средствами- индивидуальным обеспечением) ЦК вправе распоряжаться лишь с согласия клиринговой организации, а гарантийный фонд и вовсе формируется клиринговой организацией, а не ЦК. Т.о. в случае неисполнения, например, участниками клиринга своих обязательств по сделке с ЦК, у ЦК  будут отсутствовать «оперативные» рычаги по возмещению недостающих средств в целях исполнения обязательств перед «добросовестными» участниками клиринга, что может привести   к увеличению рисков неисполнения обязательств по сделкам, включенным в клиринговый пул.
Т.о.  поскольку ЦК является единицей, концентрировавшей на себе риски не исполнения обязательств на организованных торгах, необходимо  Центральному контрагенту не осуществляющему клиринг с ЦК   также представить право формировать и распоряжаться гарантийным фондом (обеспечением), а также предоставить распоряжаться депонированными средствами/ индивидуальным обеспечением без какого-либо согласия третьего лица (в том числе клиринговой организации).
2. В законопроекте отсутствует четкое описание счета, на котором учитываются средства ЦК. 
Поскольку Центральному контрагенту необходимо управлять обеспечением (депонированными средствами, гарантийным фондом), необходимо также в законопроекте определить счет ЦК, на котором в т.ч. такое обеспечение будет учитываться, определив специальный режим такого счета (аналогичным режиму клирингового счета), поскольку обеспечение выступает неким гарантом по неисполненным сделкам, необходимо «увести» такое имущество от риска взыскания и ареста на него. 
В  ст. 17  законопроекта предусмотрено открытие торговых счетов, однако  в статье не указано, кому открывается такой счет.  Целесообразно в законе указать  на то, кому открывается такой счет, вероятно, такой счет однозначно должен открываться участнику клиринга.  Имущество  с торгового счета списывается (зачисляется) с согласия/распоряжения клиринговой организации. Поскольку ЦК необходимо самостоятельно распоряжаться обеспечением,  режим торгового счета  для центрального контрагента не подходит.
Кроме того,  указанным пунктом  статьи 17 законопроекта предусмотрено зачисление денежных средств на торговый счет без распоряжений клиента,  однако ст. 849 ГК РФ предусмотрена безусловная обязанность банка зачислять поступившие денежные средства на счет клиента не позже следующего  за днем поступления в банк, а в  ст. 856 ГК РФ предусмотрена ответственность  за несвоевременное зачисление на счет денежных средств виде уплаты процентов по ст. 395 ГК РФ.

Т.о. п. 2 ст. 17 законопроекта на наш взгляд вступает в конфликт со ст. 849 и ст. 856 ГК РФ.
Также ст. 17 законопроекта предусматривает клиринговый счет, открываемый клиринговой организации, со спецрежимом (с ограничением возможности наложения ареста и взыскания на обеспечение, учитываемое на клиринговом счете), т.е. центральному контрагенту  такой счет не может открываться, в связи с чем, необходимо в указанную статью  внести изменения , добавив в нее специальный счет, открываемый Центральному контрагенту, с возможностью  учета на нем обеспечения и самостоятельного ( без клиринговой организации) распоряжения обеспечением. Режим такого счета целесообразно ввести аналогичным режиму клирингового счета, в т.ч. с ограничением возможности  наложения ареста и с ограничением возможности  взыскания на обеспечение, находящееся на таком счете ЦК. 
3. Необходимо в законе зафиксировать о том, какие услуги и кому оказывает ЦК.
Поскольку при неисполнении обязательств участниками клиринга ЦК несет риск неисполнения своих обязательств перед другими участниками, как ранее уже было сказано  Центральный контрагент должен обладать различными инструментами по управлению рисками, в т.ч.  позволяющими ему  « оперативно» исполнить обязательство перед добросовестным участником клиринга в случае не исполнения перед ним другим участником клиринга своих обязательств. Таким инструментом, как ранее было уже сказано, является обеспечение (депонированные средства, гарантийный фонд). Кроме обеспечения необходимо, чтобы ЦК имел  собственные средства для  предоставления займа участникам клиринга в случае риска неисполнения обязательств. В связи с чем, у ЦК должен быть источник дохода, позволяющий обеспечить такую  возможность управления рисками.

В законопроекте четко не определено  кому оказывает ЦК свою услугу и какую,  и соответственно от кого он получает  вознаграждение за такую услугу. 
В законопроекте необходимо  четко определить, с кем и какие договоры заключает ЦК, кому и какие услуги он оказывает, поскольку на сегодняшний день достаточно сложно доказать, что ЦК при заключении сделок с участниками торгов оказывает кому-то какие-то услуги, в связи с чем получение ЦК вознаграждения будет достаточно оспоримым. В законопроекте ЦК заключает договор «о взаимодействии» с клиринговой организацией, при этом договор о взаимодействии не обязательно возможно определить как договор возмездного оказания услуг.
Как указано в проекте закона, ЦК совершает сделки на торгах в целях прекращения обязательства, а не в целях  получения прибыли. ЦК по модели законопроекта является хозяйственным обществом, которое в соответствии с Гражданским кодексом признается коммерческой организацией, т.е. организацией, преследовавшей в качестве основной своей деятельности извлечение прибыли. Т.о. ЦК  заключает сделки на торгах и является ЦК «не в целях получения прибыли», тогда возможно ли такую деятельность признать услугой, за которую возможно получать вознаграждение? В связи с чем, в законе четко необходимо определить кому оказывает и какие услуги ЦК при осуществлении им функций ЦК

 Однако, даже если законопроект предусмотрит норму о том, что ЦК все-таки оказывает услуги клиринговой организации, а значит, и получает за оказанные услуги от клиринговой организации вознаграждение,  ЦК при этом по умолчанию также должен оплатить услуги биржи за участие в торгах и клиринговой организации за клиринг. При такой конструкции не понятно, а на какие средства вообще возможно будет существовать Центральному контрагенту,  если он сможет получать вознаграждение только от клиринговой организации, которое скорее всего будет «зачтено» клиринговой организацией  в счет оплаты ЦК клиринговых услуг. 
В связи с чем,  в законе также необходимо закрепить обязанность биржи и/или  клиринговой организации оказывать ЦК соответственно обеспечивать участие в торгах ЦК/ обеспечивать клиринг по обязательствам ЦК «безвозмездно».
4.   Документы участниками клиринга должны предоставляться ЦК, когда ЦК не осуществляет клиринг, а не клиринговой организации.

В случае если ЦК будет осуществлять свои функции без клиринга п.2 ст. 3 законопроекта обязывает участника клиринга предоставлять все необходимые документы клиринговой организации. Однако поскольку со всеми участниками клиринга  заключает сделки на торгах именно  ЦК,  и соответственно ЦК несет все риски по сделкам, прежде всего ЦК ( а не клиринговая организация) должна для себя  оценить риски по каждому контрагенту, а значит именно ЦК в таком случае должен определять перечень таких документов и такие документы должны направляться участником клиринга ЦК. 
5. Поскольку сделки на торгах заключаются между участником клиринга и ЦК, условия об обеспечении таких сделок также должны содержаться в соглашении между ЦК и участником клиринга, а не в правилах клиринга клиринговой организации, которая  не является стороной в сделке.

По модели законопроекта: ЦК заключает договор о взаимодействии с Клиринговой организацией, а участники клиринга заключают договор с Клиринговой организацией, т.е. участники клиринга не связаны никакими договорами с ЦК, только сделками на торгах, возникает вопрос -  на каком основании участники клиринга  будут перечислять обеспечение в адрес Клиринговой организации и на каком основании ЦК будет считать , что  обязательства участников клиринга перед ним обеспечиваются, если соглашение между ЦК и участниками клиринга об обеспечении отсутствует? 
Таким образом, в законопроекте необходимо отразить, что условия об обеспечении отражаются в соглашении между участниками клиринга и ЦК, в случае если ЦК не осуществляет клиринг.
6. При получении документов от участников клиринга ЦК и клиринговая организация вместе с такими документами получает и сведения о персональных данных физических лиц,  однако  при действующем законе « О персональных данных» клиринговая организация  будет нарушать этот закон, ввиду того, что требования закона «О персональных данных» являются практически не выполнимыми для клиринговых организаций и ЦК.

В связи с вступлением в силу  федерального закона «О персональных данных» и в целях оптимизации исполнения клиринговой организацией и центральным контрагентом защиты персональных данных, получаемых от участников клиринга, целесообразно в законопроект внести изменения, касающиеся осуществления клиринговой организацией и центральным контрагентом обработки персональных данных не на основании собранных согласий с субъектов персональных данных, а на основании закона.

В  соответствии с законопроектом « О клиринге и клиринговой деятельности», клиринговая организация  может быть кредитной организацией. Кредитная организация обязана  собирать информацию, в т.ч. и содержащую персональные данные, в соответствии  федеральным законом № 115-ФЗ «О противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию терроризма", а также в соответствии с Положением Банка России № 262-П. Перечень сведений, указанных в Положении Банка России № 262-П, является шире, чем перечень сведений, указанный федеральном законе № 115-ФЗ, таким образом  клиринговая организация-кредитная организация при сборе сведений от клиентов  в соответствии с  262-П обязана получать согласие субъектов персональных данных, что само по себе является абсурдной ситуацией. Кроме того, если  субъект персональных данных откажется передавать персональные данные в соответствии с 262-П, ссылаясь на свое право, установленное законом «О персональных данных», то клиринговая организация-кредитная организация будет вынуждена нарушить или 262-П или закон «О персональных данных». 

Получается, если клиринговая организация или ЦК, будет  запрашивать персональные данные  в соответствии с подзаконными актами,  она для этих целей должны получить от физических лиц согласие, а в случае не получения  такого согласия, такая организация всегда будет нести риск неисполнения закона о персональных данных, кроме того в случае если физлицо откажет клиринговой организации и ЦК в предоставлении документа, который необходим КО или ЦК для оценки надежности и кредитоспособности участника клиринга, КО и ЦК не смогут в полном объеме оценить все риски по указанному контрагенту.
Целесообразно в законопроект внести изменения, касающиеся осуществления клиринговой организацией и центральным контрагентом обработки персональных данных не на основании собранных согласий с субъектов персональных данных, а на основании закона (т.е. без сбора согласий) и/или нормативного правового акта.

Так в соответствии со ст. 6 закона «о персональных данных», согласие субъекта персональных данных не требуется в случаях обработки персональных данных на основании федерального закона, устанавливающего ее цель, условия получения персональных данных  круг субъектов, персональные данные которых подлежат обработке, а также определяющего полномочия оператора.
Таким образом, если в законе о персональных данных внести изменения о том, что КО и ЦК вправе запрашивать документы, содержащие персональные данные с описанием  того, что требуется в ст. 6 закона о персональных данных. Клиринговая организация и ЦК снизят риски не выполнения ими закона о персональных данных, в т.ч. КО и ЦК будут имеет возможность «без согласия» физических лиц, требовать документы, необходимые для оценки кредитоспособности и надежности участников клиринга.

В связи с чем, предлагаем внести в  ст. 10 следующие изменения:

Статья 10 проекта закона:
«1. В целях осуществления функций клирингового центра и /или центрального контрагента  ( включая проверку полномочий  представителей участников клиринга при совершении сделок)  клиринговая организация и/или центральный контрагент вправе осуществлять обработку (включая сбор, систематизацию, накопление,  хранение, уточнение (обновление, изменение), использование, распространение (в том числе передачу), обезличивание, блокирование, уничтожение)  персональных данных физических лиц (фамилия, имя, отчество, дата рождения, реквизиты документа, удостоверяющего личность (серия и номер документа, дата выдачи документа, наименование органа, выдавшего документ, и код подразделения (если имеется)),  подпись, должность.

В целях выполнения центральным контрагентом/ клиринговой организацией  требований федеральных законов  о выявлении сделок, в совершении которых имеется заинтересованность, и крупных сделок клиринговая организация/ центральный контрагент вправе  запрашивать у участников клиринга документы, содержащие  персональные данные физических лиц: должность в органах управления  участника клиринга (в том числе в Совете директоров (Наблюдательном Совете), коллегиальном и единоличном исполнительном органе), сведения об аффилированности субъекта персональных данных, о его группе лиц (определяемой в соответствии с федеральным законом «О защите конкуренции»),  о количестве акций (долей в уставном капитале) участника клиринга, принадлежащих субъекту персональных данных, а также иные персональные данные, достаточные для выявления указанных в настоящем предложении сделок»

Клиринговая организация и/или центральный контрагент вправе осуществлять обработку указанных в настоящей части   персональных данных и иных персональных данных ( включая место рождения, должность в органах управления  участника клиринга (в том числе в Совете директоров (Наблюдательном Совете), коллегиальном  исполнительном органе), сведения об аффилированности субъекта персональных данных,, о его группе лиц (определяемой в соответствии с федеральным законом «О защите конкуренции»),  идентификационный номер налогоплательщика (если имеется)) в иных целях , чем предусмотренные настоящим абзацем настоящей статьи,  если Федеральными законами, Указами Президента, Постановлениями Правительства, правовыми актами Банка России и федеральных органов исполнительной власти установлены обязанность клиринговой организации/центрального контрагента  осуществлять  обработку (в том числе сбор, передачу) персональных данных субъекта персональных данных и перечень таких персональных данных, в том числе обязанность передавать Банку России, федеральным органам исполнительной власти, судам и иным  лицам документы (включая отчетность), содержащие персональные данные субъектов персональных данных.

В целях выполнения центральным контрагентом/ клиринговой организацией  требований федеральных законов об одобрении сделок с заинтересованностью и крупных сделок клиринговая организация/ центральный контрагент вправе  запрашивать у участников клиринга документы, содержащие  персональные данные физических лиц: должность в органах управления  участника клиринга (в том числе в Совете директоров (Наблюдательном Совете), коллегиальном и единоличном исполнительном органе), сведения об аффилированности субъекта персональных данных  с клиринговой организацией, центральным контрагентом, участником клиринга, о его группе лиц (определяемой в соответствии с федеральным законом «О защите конкуренции»),  о количестве акций (долей в уставном капитале) участника клиринга, принадлежащих субъекту персональных данных, а также иные персональные данные, достаточные для выявления сделок с заинтересованностью и крупных сделок в соответствии с федеральными законами»

2. Клиринговая организация обязана обеспечить конфиденциальность полученных от  участника клиринга персональных данных физических лиц, сведений об участниках клиринга, обязательствах, в отношении которых проводится клиринг, банковских счетах, счетах депо и иных счетах участников клиринга, и об операциях по указанным счетам, ставших известными клиринговой организации, а также сведений, предоставляемых участниками клиринга в соответствии с частью 2 статьи 3 настоящего Федерального закона.

3. Центральный контрагент, не являющийся клиринговой организацией, обязан обеспечить конфиденциальность, сведений о лицах, с которыми центральный контрагент заключает договоры, а также сведения , указанные в части 1 и 3 настоящей статьи, при осуществлении своих функций.

4. Сведения, указанные в части  2 и 3 настоящей статьи (за исключением персональных данных, указанных в части 1 настоящей статьи)  , могут быть предоставлены только самим участникам клиринга или их представителям, центральному контрагенту, клиринговой организации, организатору торговли на рынке ценных бумаг, валютной или товарной бирже, а также иным лицам, в отношении которых соответствующий участник клиринга дал согласие на предоставление сведений.

Персональные данные, указанные в части первой настоящей статьи , клиринговая организация/центральный контрагент вправе  передавать центральному контрагенту, клиринговой организации, организатору торговли на рынке ценных бумаг, валютной или товарной бирже,
5. Сведения, указанные в частях  1, 2 и 3 настоящей статьи, могут быть также предоставлены федеральному органу исполнительной власти по финансовым рынкам, а также по запросам судов, органов предварительного следствия, органов дознания по делам, находящимся в их производстве, в порядке и на основаниях, которые предусмотрены законодательством Российской Федерации.
6. В случае нарушения клиринговой организацией или центральным контрагентом, не являющимся клиринговой организацией, требований к обеспечению конфиденциальности сведений, указанных в части 1,  2 или 3   настоящей статьи, лица, права которых были нарушены, вправе требовать от клиринговой организации или центрального контрагента возмещения причиненных убытков»
Указанную проблему возможно решить и иным путем, а именно путем внесения изменений непосредственно в закон «О персональных данных».
Поскольку Клиринговая организация будет получать сведения о персональных данных  не от субъектов персональных данных, а от самих участников клиринга,  целесообразно в закон «О персональных данных» в ст. 6 внести изменения о том, что оператор (т.е. ЦК и клиринговая организация) осуществляет обработку персональных данных без согласия субъекта персональных данных не только в связи с тем, что субъект персональных  данных является стороной по договору, но и в связи с тем, что стороной по договору является оператор - участник клиринга, передающий сведения  о персональных данных по договору. 

В связи с чем, предлагаем следующие изменения в ст. 6 закона «О персональных данных»:

«1. Обработка персональных данных может осуществляться оператором с согласия субъектов персональных данных, за исключением случаев, предусмотренных частью 2 настоящей статьи.

2. Согласия субъекта персональных данных, предусмотренного частью 1 настоящей статьи, не требуется в следующих случаях:

1) обработка персональных данных осуществляется на основании федерального закона, Постановления Правительства РФ, нормативных правовых актов Банка России и федеральных органов исполнительной власти устанавливающих. ее цель, условия получения персональных данных и круг субъектов, персональные данные которых подлежат обработке, а также определяющего полномочия оператора;
2) обработка персональных данных осуществляется в целях исполнения договора, одной из сторон которого является субъект персональных данных или   оператор таких персональных данных;..»

7. Необходимо исключить в законопроекте двойное согласование руководителей КО.

В ст. 25 законопроекта указано, что Федеральный орган по  финансовым рынкам  дает согласие на избрание должностного лица клиринговой организации, однако в случае если клиринговая организация является кредитной организацией, она вынуждена будет получать двойное согласие от ФСФР и от Банка России, поскольку по закона «О банках и банковской деятельности» руководители кредитных организаций также согласовываются с Банком России.  Такое  двойное  согласование может дойти до абсурда. На сегодняшний день такая абсурдная ситуация с согласованием  уже создана на рынке в отношении правил внутреннего контроля, которая подробно отражена в ответе ФСФР  России Ассоциации Российских банков (от 9 октября 2006 г. N 06-ВС-02/16272).
Целесообразно  двойное согласование  должностных лиц  избежать.

8. Целесообразно права регулятора по участию в собраниях (заседания) органов управления  и по запросу КО и ЦК документов ограничить   полномочиями в рамках осуществления КО И ЦК  клиринговой деятельности

В  ст. 29 законопроекта указаны достаточно широкие полномочия  федерального органа исполнительной власти, в т.ч. его представителя. Так,  законопроектом ему дано право без права голоса участвовать в заседаниях органов управления, получать от клиринговой организации решения органов управления (в тексте  законопроекта в указанном пункте статьи, видимо, допущена ошибка - вместо организаторов торговли, в данном случае должна была быть указана клиринговая организация).

Разными органами управления клиринговой организации могут решаться вопросы, носящие служебную тайну, не относящиеся к вопросом о клиринговой деятельности, например, вопросы о выплате дивидендов и т.п.. При такой формулировке нормы закона как в законопроекте  необоснованно будет  передаваться информация  в ФСФР не относящаяся к клиринговой деятельности.
На наш взгляд полномочия федерального органа исполнительной власти, в т.ч. его представителя.  по участию в заседании органов управления и по получению документов от клиринговой организации необходимо ограничить отдельными случаями и вопросами, по которым представитель вправе присутствовать на таких заседаниях и получать решения органов управления клиринговой организации. Например, указать в законе , что все указанные действия федеральные органы исполнительной власти осуществляют только в целях проверки осуществления клиринговой организацией клиринговой деятельности.
