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Замечания НАУФОР 

по Концепции проекта федерального закона 

«О производных финансовых инструментах» 

и Концепции проекта федерального закона 

«О внесении изменений в Гражданский кодекс Российской Федерации»

НАУФОР рассмотрела Концепцию проекта федерального закона «О производных финансовых инструментах» и Концепцию проекта федерального закона «О внесении изменений в Гражданский кодекс Российской Федерации» и сообщает следующее.

По предложенным Концепциям имеется ряд существенных замечаний.

1. Предмет регулирования проекта федерального закона «О производных финансовых инструментах», как предусматривается Концепцией, ограничен лишь сферой производных инструментов на организованном рынке. Таким образом, производные инструменты, получившие распространение на неорганизованном рынке, исключаются из сферы действия законопроекта.

На наш взгляд, данный подход не может быть поддержан, поскольку существующие в настоящее время на неорганизованном рынке производные инструменты имеют не меньшее значение для развития финансового рынка, чем заключаемые на бирже (например, получившие широкое распространение в практике банков форвардные сделки).

3. Предлагаемые Концепции исходят из того, что расчетные производные финансовые инструменты, т.е. сделки, исполнение по которым осуществляется исключительно путем выплаты разницы, соответствуют признакам сделок пари. В связи с этим, учитывая сложившуюся судебную практику, а также важность указанных сделок для развития финансовых рынков, Концепцией проекта федерального закона «О внесении изменений в Гражданский кодекс Российской Федерации» предусматривается внесение изменений в главу 58 Гражданского кодекса РФ «Проведение игр и пари». Изменениями предполагается установить исключение, в соответствии с которым требования из расчетных производных финансовых инструментов, сторонами которых являются коммерческие организации, подлежат судебной защите.

По нашему мнению, отождествление расчетных производных финансовых инструментов и сделок пари является неверным по следующим основаниям.

Очевидно, что рассматриваемые сделки имеют внешнее сходство со сделками-пари, но они не могут отождествляться. Расчетные производные финансовые инструменты, заключаемые на биржах и внебиржевом рынке, не являются теми играми и пари, о которых идет речь в статье 1062 ГК РФ, в силу различия их правовой природы. Данное различие основывается на сопоставлении признаков сделок игр и пари и расчетных производных финансовых инструментов.

Основываясь на определениях игр и пари, содержащихся в Налоговом кодексе РФ, а также исходя из сложившейся практики и теоретических разработок, можно выделить следующие признаки игр и пари.

1) Мотивом заключения сделок игр и пари является страсть, азарт, прихоть. Необходимым также является направленность таких сделок на извлечение личной выгоды. У сторон игр и пари отсутствует хозяйственная цель заключения таких сделок.

Применение к расчетным производным финансовым инструментам указанных категорий не представляется возможным, поскольку в заключении таких сделок стороны имеют реальный экономический интерес, основанный на расчетах. 

Даже если сторона расчетного производного финансового инструмента имеет целью только лишь извлечение прибыли в результате образования разницы в цене базового актива, установленной сторонами, и цене, сложившейся на момент исполнения сделки, данный факт не дает права признавать такие сделки играми и пари. Извлечение прибыли является целью осуществления любой предпринимательской деятельности, а деятельность по заключению производных финансовых инструментов следует отнести именно к предпринимательской. 

Определение предпринимательской деятельности, содержащееся в статье 2 ГК Российской Федерации, не преследует цели охватить все разновидности предпринимательской деятельности. Кроме того, необходимо учитывать, что понятие «предпринимательская деятельность» является конституционным и что в статье 34 Конституции Российской Федерации закреплен общеправовой принцип дозволенности любой экономической деятельности, прямо законом не запрещенной.

Кроме того, сам факт рассмотрения споров, связанных с исполнением расчетных форвардных контрактов арбитражными судами, которые в соответствии со статьей 127 Конституции Российской Федерации и статьей 26 АПК Российской Федерации рассматривают споры, связанные с осуществлением предпринимательской и иной экономической деятельности, убедительно доказывает, что заключение производных финансовых инструментов связано с осуществлением предпринимательской деятельности.

2) Сделки игр и пари связаны с повышенным риском сторон.

По «волевому признаку» выделяют риск предпринимательский и риск игровой (искусственный риск). Играм и пари присущ риск, «создаваемый намеренно человеком для удовлетворения чувства азарта и страсти к быстрому без особых затрат обогащению». В основе же производных финансовых инструментов лежит предпринимательский риск, то есть случайный риск, сопровождающий такие сделки постольку, поскольку он является неизбежным в силу колебания цены базового актива.

То факт, что производные финансовые инструменты сопряжены с повышенным риском для их сторон, не может служить основанием для признания таких сделок играми и пари. Существует ряд гражданско-правовых сделок, риск сторон которых также можно квалифицировать как повышенный: страхование, рента и т.п. Однако такие сделки урегулированы в законодательстве и являются видом предпринимательских договоров, требования из которых защищаются в судебном порядке.

Таким образом, очевидно, что расчетные производные финансовые инструменты не могут отождествляться с играми и пари.

На основании изложенного считаем, что внесение изменений в Гражданский кодекс РФ (главу 58 «Проведение игр и пари») с целью предоставления судебной защиты требованиям из расчетных производных финансовых инструментов является неверным. Для обеспечения судебной защиты будет достаточным принятия закона о производных финансовых инструментах, устанавливающего правовое регулирование данных отношений. Наличие правового регулирования производных финансовых инструментов (в том числе расчетных) будет являться достаточным основанием для отграничения таких сделок от сделок игр и пари и предоставления требованиям из них судебной защиты. В данном случае, параллельное внесение соответствующих изменений в Гражданский кодекс РФ будет излишним, а также внесет неясность в отношении правовой природы производных финансовых инструментов.

3. В соответствии с Концепциями, в законопроектах в отношении описываемых в них договоров предлагается использовать термин «производный финансовый инструмент». Представляется спорным

Термин «производный финансовый инструмент» имеет экономическую природу и получил широкое распространение среди специалистов финансовых рынков. Его появление обусловлено тем, что предметом объединяемых понятием «производный финансовый инструмент» договоров является определенный базовый актив (товар, ценные бумаги, валюта) и цена таких договоров находится в зависимости от изменения цены базового актива.

Однако с правовой точки зрения называть договор «инструментом», по меньшей мере, некорректно. Договор является одним из институтов гражданского права, занимает в системе гражданского права строго определенное место и определяется через другие гражданско-правовые понятия (статья 420 Гражданского кодекса РФ). Термин «производный финансовый инструмент» является не правовым, а сугубо техническим термином, и его использование участниками финансовых рынков не может служить основанием для использования в гражданском законодательстве.

Не вызывает сомнений, что отношения, которые будут регулироваться рассматриваемыми законопроектами, являются предметом регулирования гражданского законодательства. Следовательно, законодательство, посвященное этим отношениям, должно предусматривать использование понятийного аппарата, свойственного именно гражданскому праву.

