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Проект
ЭКСПЕРТНОЕ ЗАКЛЮЧЕНИЕ
Совета при Президенте Российской Федерации по кодификации
и совершенствованию гражданского законодательства
по проекту федерального закона № 543525-8 «О внесении изменений в Федеральный закон «О рынке ценных бумаг» и 
Федеральный закон «О несостоятельности (банкротстве)»
Проект федерального закона № 543525-8 «О внесении изменений в Федеральный закон «О рынке ценных бумаг» и Федеральный закон «О несостоятельности (банкротстве)» (далее – Проект) рассмотрен по инициативе Совета при Президенте Российской Федерации по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства .
Проект содержит два существенных нововведения, касающихся института ликвидационного неттинга. Во-первых, предлагается распространить правила о возможности ликвидационного неттинга на финансовые сделки с физическими лицами, которые признаны квалифицированными инвесторами. Во-вторых, Проект исключает имеющееся в Федеральном законе от 26 октября 2002 года № 127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)» (далее - Закон о банкротстве) положение о том, что ликвидационный неттинг не допускается использовать при банкротстве застройщиков.  
К Проекту могут быть высказаны следующие замечания.
1. Институт ликвидационного неттинга, урегулированный на данный момент применительно к прямо указанным в подпункте 1 пункта 3 статьи 41 Закона о банкротстве субъектам, рассматривается как особый инструмент, доступный участникам финансового рынка, который  позволяет уменьшать риски сторон по сделкам и обеспечивает стабильность финансовой системы. При этом нужно отметить, что в российской системе правоотношений банкротства, где существует общий запрет зачета в банкротстве (пункт 1 статьи 63 Закона о банкротстве), такая конструкция нарушает общий принцип равенства кредиторов. 
Проект предлагает в свою очередь распространить институт ликвидационного неттинга на сделки с физическими лицами - квалифицированными инвесторами. Согласно пояснительной записке цель нововведения – исключить дискриминацию физических лиц-квалифицированных инвесторов по сравнению с юридическими лицами – квалифицированными инвесторами в части доступа к финансовым услугам. 
В соответствии с абзацем 5 пункта 1 статьи 41 Закона о банкротстве имущество, оставшееся у кредитора после исполнения нетто-обязательства, подлежит включению в конкурсную массу должника. Соответственно, в отношении участников финансового рынка установлено исключение из принципа равенства кредиторов, поскольку конкурсная масса должника формируется без учета обязательств, возникающих из так называемого финансового договора. Это означает, что игнорируются интересы кредиторов всех очередей, включая первую и вторую. Допуская такой способ обеспечения для финансовых договоров, законодатель принимает решение, которое означает, что интересы финансовых организаций обладают приоритетом по сравнению с интересами других кредиторов должника. 
Однако представляется, что некоторые кредиторы физических лиц (в частности, кредиторы по требованиям об уплате алиментов) заслуживают большей защиты, чем участники финансового рынка, и должны обладать приоритетом, который в нормальном положении дел обеспечивается с помощью очередности. В этой связи предоставление полного приоритета участникам финансового рынка в рамках банкротства гражданина по сравнению с иными кредиторами представляется несправедливым. Предложенные изменения должны сопровождаться механизмом, который обеспечивает справедливый учет прав кредиторов по алиментным и иным аналогичным обязательствам.
2. Проект предусматривает распространение действия статьи 41 Закона о банкротстве в отношении 1) застройщиков, привлекающих денежные средства участников строительства только с использованием счетов эскроу, а также 2) застройщиков, осуществляющих свою деятельность без использования счетов эскроу, при условии, что все объекты строительства, в отношении которых денежные средства от участников строительства привлекались без использования счетов эскроу, введены в эксплуатацию не позднее трех лет и шести месяцев до даты принятия арбитражным судом решения о признании должника банкротом и об открытии конкурсного производства.
Разработчики Проекта полагают, что введение системы обязательного использования счетов эскроу при привлечении денежных средств участников строительства в достаточной мере защищает таких участников в случае банкротства застройщика. При этом в пояснительной записке к Проекту дополнительно указано, что введение возможности прекращения обязательств, возникающих из так называемых финансовых договоров, с помощью ликвидационного неттинга позволит застройщику «получить полноценный доступ к инструментам финансового рынка и эффективнее управлять своими рыночными рисками».
Однако разработчики Проекта не учитывают, что помимо права требовать возврата уплаченных по договору долевого участия в строительстве денежных средств за объект недвижимости у участника строительства могут возникать иные права, которые удовлетворяются в соответствии с общими правилам Закона о банкротстве. Так, в силу абзаца 4 подпункта 3 пункта 1 статьи 2019 Закона о банкротстве в ходе конкурсного производства, применяемого в деле о банкротстве застройщика, требования участников строительства о возмещении реального ущерба на основании пункта 2 статьи 2015 Закона о банкротстве удовлетворяются в рамках третьей очереди.
С учетом наличия требований участников строительства, требующих дополнительной защиты в рамках банкротства застройщиков, введение исключения из принципа равенства кредиторов в отношении участников финансового рынка по сравнению с участниками строительства – физическими лицами является недопустимым.
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Вывод: проект федерального закона № 543525-8 «О внесении изменений в Федеральный закон «О рынке ценных бумаг» и Федеральный закон «О несостоятельности (банкротстве)» не может быть поддержан.
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