Предложения  по проекту федерального закона «О внесении изменений в некоторые законодательные акты 

Российской Федерации в связи с принятием 

Федерального закона «О клиринге и клиринговой деятельности» 


1. Замечания  к  проекту закона  «О клиринге и клиринговой деятельности»  описаны в отдельном документе (далее замечания по закону о клиринге).


В случае принятия замечаний по закону о клиринге необходимо также доработать  проект ФЗ  «О внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации в связи с принятием Федерального закона «О клиринге и клиринговой деятельности» (далее проект закона - спутник)   в части распространения  изменений, указанных  проекте закона-спутнике, на центрального контрагента,  а именно в ст. 6 (касающиеся п.3. ст. 298.1. НК РФ и п. 3 ст. 298.2 НК РФ),  п. 3 ст. 10 ( касающиеся п.2 ст.189 закона о несостоятельности (банкротстве),  ст. 14 ( касающиеся ст. 73.1 Закона «Об исполнительном производстве»).

2. 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». 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.

Кроме того, 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 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 соответствии с п. 4 ст. 6 закона «О персональных данных», « в случае, если оператор на основании договора поручает обработку персональных данных другому лицу, существенным условием договора является обязанность обеспечения указанным лицом конфиденциальности персональных данных..». Поскольку поручение в силу  Гражданского законодательства РФ рассматривается как самостоятельный договор, а в силу того же ГК РФ, дарение между юрлицами запрещено, то при оставлении такой формулировке в законе, Клиринговая организация, получая от участников клиринга по договору сведения о персональных данных, вынуждены будут устанавливать цену такого договора за такую  услугу по обработке, т.к. вероятнее всего налоговые органы  будут расценивать такое поручение в договоре на обработку как реализацию услуги. Чтобы избежать такого толкования закона, целесообразно  заменить в тексте закона   «поручение на обработку» на «передачу персональных данных по договору».
В связи  с чем, предлагаем следующие изменения в ст. 6 закон «О персональных данных»:

	Статья закона
	Редакция действующего закона
	Предложенная редакция

	Ст. 6
	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, устанавливающего 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;

3) обработка персональных данных осуществляется для статистических или иных научных целей при условии обязательного обезличивания персональных данных;

4) обработка персональных данных необходима для защиты жизни, здоровья или иных жизненно важных интересов субъекта персональных данных, если получение согласия субъекта персональных данных невозможно;

5) обработка персональных данных необходима для доставки почтовых отправлений организациями почтовой связи, для осуществления операторами электросвязи расчетов с пользователями услуг связи за оказанные услуги связи, а также для рассмотрения претензий пользователей услугами связи;

6) обработка персональных данных осуществляется в целях профессиональной деятельности журналиста либо в целях научной, литературной или иной творческой деятельности при условии, что при этом не нарушаются права и свободы субъекта персональных данных;

7) осуществляется обработка персональных данных, подлежащих опубликованию в соответствии с федеральными законами, в том числе персональных данных лиц, замещающих государственные должности, должности государственной гражданской службы, персональных данных кандидатов на выборные государственные или муниципальные должности.

3. Особенности обработки специальных категорий персональных данных, а также биометрических персональных данных устанавливаются соответственно статьями 10 и 11 настоящего Федерального закона.

4. В случае, если оператор на основании договора поручает обработку персональных данных другому лицу, существенным условием договора является обязанность обеспечения указанным лицом конфиденциальности персональных данных и безопасности персональных данных при их обработке.


	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;

3) обработка персональных данных осуществляется для статистических или иных научных целей при условии обязательного обезличивания персональных данных;

4) обработка персональных данных необходима для защиты жизни, здоровья или иных жизненно важных интересов субъекта персональных данных, если получение согласия субъекта персональных данных невозможно;

5) обработка персональных данных необходима для доставки почтовых отправлений организациями почтовой связи, для осуществления операторами электросвязи расчетов с пользователями услуг связи за оказанные услуги связи, а также для рассмотрения претензий пользователей услугами связи;

6) обработка персональных данных осуществляется в целях профессиональной деятельности журналиста либо в целях научной, литературной или иной творческой деятельности при условии, что при этом не нарушаются права и свободы субъекта персональных данных;

7) осуществляется обработка персональных данных, подлежащих опубликованию в соответствии с федеральными законами, в том числе персональных данных лиц, замещающих государственные должности, должности государственной гражданской службы, персональных данных кандидатов на выборные государственные или муниципальные должности.

3. Особенности обработки специальных категорий персональных данных, а также биометрических персональных данных устанавливаются соответственно статьями 10 и 11 настоящего Федерального закона.

4. В случае, если оператор на основании договора поручает обработку передает персональные данные другому лицу, существенным условием договора является обязанность обеспечения указанным лицом конфиденциальности персональных данных и безопасности персональных данных при их обработке.




  Целесообразно в ст. 22 Закона «О персональных данных» внести изменения, о том, что клиринговые организации и центральные контрагенты (или лица, осуществляющие обработку персональных данных на основании закона) обязаны не предварительно уведомлять регулятора о начале обработки, а в установленный законом срок направить уведомление после начала обработки персональных данных, в противном случае  клиринговая организация и ЦК обязаны будут почти каждый день направлять уведомления , особенно при приеме на клиринговое обслуживание с ЦК, ведь с ЦК в таком случае заключают договоры все участники организованных торгов одного сегмента рынка (а их может быть более 500,  и каждый участник клиринга может передавать персональные  данные более чем по 10 физлицам- субъектам персональных данных). 

3. Что касается изменений, изложенных в п.3. ст. 10 проекта закона-спутника об изменении п. 2 ст. 189 Закона «О  несостоятельности (банкротстве)», сообщаем следующее.


В соответствии с п. 5 ст. 187 Закона «О несостоятельности (банкротстве)», «положение настоящей статьи и статей 188 и 189 настоящего Федерального закона не применяются при банкротстве кредитной организации, являющейся профессиональным участником рынка ценных бумаг, за исключением случаев, если кредитная организация является профессиональным участником рынка ценных бумаг, осуществляющим депозитарную деятельность». Целесообразно изменения, изложенные в п.3 ст. 10  проекта закона – спутника касающиеся п. 2 ст. 189 Закона «О несостоятельности (банкротстве)» распространить на кредитные организации, являющиеся профессиональными участниками рынка ценных бумаг и внести соответствующие изменения в закон «О несостоятельности (банкротстве) кредитной организации», например, в ст. 50.35  указанного закона.

4. Проектом закона  о клиринге и  проектом закона-спутника не решена проблема клиринговых организации, являющихся центральными контрагентами при отзыве и аннулировании лицензий ( в т.ч. банковской, профучастника).

Так большинство  кредитных организаций на основании лицензий об осуществлении банковской деятельности являются участниками торгов на валютном рынке, а также  на основании лицензии об осуществлении   профессиональной деятельности на рынке ценных бумаг являются участниками торгов на рынке ценных бумаг.


В соответствии со ст. 20 Федерального закона «О банках и банковской деятельности», Решение Банка России об отзыве у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций вступает в силу со дня принятия соответствующего акта Банка России. Сообщение об отзыве у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций публикуется Банком России в официальном издании Банка России "Вестник Банка России" в недельный срок со дня принятия соответствующего решения. 

Т.е. может создаться ситуация, когда ЦК будет заключать сделки с участниками  клиринга при  отсутствии у него информации об отзыве у участника клиринга лицензии.
После отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций кредитная организация должна быть ликвидирована.

После отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций Банк России:

не позднее рабочего дня, следующего за днем отзыва указанной лицензии, назначает в кредитную организацию временную администрацию;
в течение 15 дней со дня отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций обязан обратиться в арбитражный суд с требованием о ликвидации кредитной организации.
Т.е. при отсутствии информации об отзыве лицензии у ЦК,  может создаться ситуация, когда ЦК будет заключать сделки с участником клиринга, от имени которого будет выступать неуполномоченное лицо участника клиринга - исполнительный орган кредитной организации, вместо временной администрации, а значит, такие сделки могут быть признаны недействительными, что  может повлечь неисполнения обязательств на организованном рынке. 

С момента отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций:

- считается наступившим срок исполнения обязательств кредитной организации, возникших до дня отзыва лицензии на осуществление банковских операций. При этом размер денежных обязательств и обязанностей по уплате обязательных платежей кредитной организации, выраженных в иностранной валюте, определяется в рублях по курсу, установленному Банком России на день отзыва у кредитной организации лицензии на осуществление банковских операций;

- до дня вступления в силу решения арбитражного суда о признании кредитной организации несостоятельной (банкротом) или о ликвидации кредитной организации запрещается:

совершение сделок с имуществом кредитной организации, в том числе исполнение кредитной организацией обязательств, за исключением сделок, связанных с текущими обязательствами кредитной организации, определяемыми в соответствии с настоящей статьей;

прекращение обязательств перед кредитной организацией путем зачета встречных однородных требований.
Т.о. при отсутствии у ЦК информации об отзыве лицензии и при заключении ЦК с таким участником клиринга сделок, исполнение таких сделок участниками клиринга будет считаться незаконным, зачесть обязательства ЦК также не сможет.

Изложенное выше равно относится и к случаю аннулирования лицензии у кредитной организации.
При приостановке и отзыве лицензии на осуществление профессиональной деятельности на рынке ценных бума в соответствии со ст. 38  Закона «О рынке ценных бумаг» запрещается осуществление деятельности без лицензии.
Т.о. в Закон «О банках и банковской деятельности», а также в Закон «О рынке ценных бумаг» целесообразно внести  изменения о том, что  участники клиринга обязаны исполнить обязательства, возникшие из сделок на организованных торгах, заключенных участниками клиринга и включенных в клиринговый пул до дня и в день, когда клиринговая организация или ЦК узнали или должны была узнать об отзыве (аннулировании, приостановки) лицензии.

5. Также, на наш взгляд целесообразно «увязать» антимонопольное законодательство с  указанным законопроектом, путем внесения в закон «О конкуренции» соответствующих изменений.

Так, например, законопроектом предусмотрено, что ЦК или клиринговая организация заключают договор с   организатором торговли, при этом  требования к ЦК в законе описаны минимально, теоретически, например, любая кредитная организация вправе будет обратиться к организатору торговли с просьбой заключить договор о выполнении ею функций ЦК.  На практике, как правило, организаторы торговли (биржи) не организуют торги с участием нескольких клиринговых организаций и ЦК. Осуществление клиринга и функций ЦК несколькими юридическими лицами в рамках одной торговой площадки не целесообразно. В связи с чем, организаторы торговли (биржи) будут вынуждены обосновывать , что они выбрали  только одно такое юрлицо для выполнения таких функций. 

Кроме того, например, в соответствии со ст. 6 законопроекта в Правилах клиринга Клиринговая организация обязана указать наименование ЦК, это значит, что пока Правила клиринга не изменены и не согласованы с регулятором у клиринговой организации и у других хозяйствующих субъектов будет отсутствовать возможность заключить договор о выполнении функций ЦК.

При этом, если организатор торговли или ЦК или КО будут признаны  доминирующими на рынке, возможно в таких действиях  указанных лиц, антимонопольными органами будут усмотрены нарушения закона о конкуренции например по п. 8  (создание дискриминационных условий) и п.9 (создание препятствий доступу на товарный рынок) ч. 1 ст. 10 ,  ч. 3 ст. 11 Закона «О конкуренции». 
Кроме того, например,  в соответствии со ст. 29 Закона «О конкуренции» приобретение хозяйствующим субъектом акций (более 25%, 50%, 75 %) требует предварительного согласия антимонопольного органа (или  последующего уведомления). ЦК  на организованном  рынке будет очень сложно отслеживать указанные в статье границы при приобретении им акций на организованном рынке, в связи с чем риски ЦК  по нарушению в этой части антимонопольного законодательства будут  также достаточно высоки.


В связи с  чем, целесообразно в Закон «О конкуренции» целесообразно внести соответствующие изменения.
