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ЭКСПЕРТНОЕ ЗАКЛЮЧЕНИЕ
по проекту федерального закона «О внесении изменений в Федеральный закон «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации»
Проект федерального закона «О внесении изменений в Федеральный закон «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» (далее – Проект) направлен на рассмотрение Совета при Президенте Российской Федерации по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства (далее – Совет) Министерством экономического развития Российской Федерации (письмо от 6 февраля 2024 г. № 3449-ИТ/Д22и). 

Проект разработан Министерством экономического развития Российской Федерации в соответствии с пунктом 4 поручения Правительства Российской Федерации от 28 ноября 2023 г. № ДГ-П4-17170, данного во исполнение части 3 подпункта «б» пункта 1 перечня поручений Президента Российской Федерации от 22 ноября 2023 г. № Пр-2299, а также пунктом 12 поручения Правительства Российской Федерации от 25 декабря 2023 г. № ММ-П9-21449. Как указано в пояснительной записке, Проект разработан в целях совершенствования механизма государственно-частного партнерства (далее – ГЧП) в целях его применения в промышленности.
В Проекте предусматривается внесение ряда изменений в Федеральный закон от 13 июля 2015 года № 224-ФЗ «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» (далее – Закон № 224-ФЗ), направленных на предоставление частным лицам, обладающим на праве собственности имущественным комплексом, предназначенным для производства промышленной продукции и (или) осуществления иной деятельности в сфере промышленности (далее – промышленный комплекс), права выступать инициатором проекта ГЧП, а также заключать соглашение о ГЧП в отношении такого объекта. В частности, предлагается дополнить Закон № 224-ФЗ статьей 101, устанавливающей особенности подготовки, заключения, исполнения и прекращения такого соглашения. 
Поддерживая в целом стремление разработчиков Проекта развивать и совершенствовать действующий в настоящее время механизм ГЧП, Совет полагает необходимым обратить внимание на следующее.

1. В Проекте предлагается кардинальным образом пересмотреть подход к осуществлению ГЧП в отношении такого объекта, как промышленный комплекс. Согласно частям 4 и 42 статьи 7 Закона № 224-ФЗ в редакции Проекта собственником промышленного комплекса, по поводу реконструкции которого заключается соглашение о ГЧП, вопреки общему правилу, может являться не публичный, а частный партнер. То есть речь идет о том, что частный инвестор заключает соглашение о ГЧП в отношении уже принадлежащего ему имущественного комплекса, а не приобретает права на государственное имущество в результате реализации соглашения о ГЧП.
Такая модификация отношений, складывающихся между частным и публичным партнерами на основании соглашения о ГЧП, фактически сводит обязанности последнего к предоставлению собственнику промышленного комплекса определенной доли бюджетного финансирования для реконструкции такого промышленного комплекса. Не оценивая экономическую эффективность и целесообразность указанного подхода, стоит тем не менее заметить, что для решения данной задачи могут применяться инструменты, предусмотренные Бюджетным кодексом Российской Федерации (далее – БК РФ), например, договор (соглашение) о предоставлении субсидий (статья 78 БК РФ) или договор о предоставлении бюджетных инвестиций (статья 80 БК РФ), а также иные известные действующему законодательству механизмы государственной поддержки реализации инвестиционных проектов.
Предлагаемое разработчиками Проекта исключение из базового правила ГЧП о принадлежности объекта ГЧП публичному партнеру со всей очевидностью изменяет установленное Законом № 224-ФЗ содержание соглашения о ГЧП. Однако разработчики Проекта не в полной мере учитывают это обстоятельство. В результате ввиду наличия у частного партнера права собственности на объект ГЧП неисполнимыми оказываются такие предусмотренные законом существенные условия соглашения о ГЧП, как:

· обязательство публичного партнера обеспечить предоставление частному партнеру предназначенного для осуществления деятельности, предусмотренной соглашением, земельного участка (земельных участков), срок заключения договора аренды такого земельного участка и размер арендной платы за такой земельный участок или порядок ее определения (пункт 4 части 2 статьи 12 Закона № 224-ФЗ);

· условие и порядок возникновения права частной собственности на объект ГЧП (пункт 6 части 2 статьи 12 Закона № 224-ФЗ).
В указанные выше нормы Проектом вносятся соответствующие дополнения, однако разработчикам Проекта следует рекомендовать провести ревизию также и иных положений Закона № 224-ФЗ в части, касающейся определения обязанностей публичного партнера по предоставлению частному партнеру прав владения и пользования имуществом, необходимым для осуществления указанной в соглашении о ГЧП деятельности, и обеспечению возникновения права собственности частного партнера на объект соглашения (например, часть 1 статьи 12 Закона № 224-ФЗ), согласовав проектируемые нормы с уже действующими.
2. Ряд вопросов вызывают положения Проекта о порядке заключения и прекращения соглашения о ГЧП в отношении реконструкции промышленного комплекса.
2.1. В проектируемой статье 101 Закона № 224-ФЗ регламентирован порядок заключения соглашения о ГЧП в случае, когда предложение о реализации проекта ГЧП поступило от лица, обладающего на праве собственности промышленным комплексом (часть 1 названной статьи). Как указано в пояснительной записке к Проекту, «предусматривается заключение соглашения о ГЧП в рамках механизма «частной инициативы». Речь идет о том, что публичный партнер, получивший такое предложение и принявший решение о реализации проекта ГЧП, опубликовывает на официальном сайте для размещения информации о проведении торгов и на своем официальном сайте соответствующие сведения в целях принятия заявлений от иных лиц о намерении участвовать в конкурсе на право заключения соглашения о ГЧП на условиях, предусмотренных указанным решением (часть 9). То есть из буквального толкования указанной нормы следует, что иные лица должны заявить о намерении участвовать в конкурсе на право заключения соглашения о ГЧП именно на тех условиях, которые были предложены собственником промышленного комплекса и утверждены публичным партнером. 
Если соответствующие заявления от третьих лиц поступили, то публичный партнер проводит конкурс, по результатам которого и определяется лицо, с которым будет заключено соглашение о ГЧП (части 11-12 статьи 101 Закона № 224-ФЗ в редакции Проекта). В отсутствие таких заявлений соглашение о ГЧП заключается с лицом, которое подготовило предложение о реализации проекта ГЧП, то есть с собственником промышленного комплекса. 
При этом необходимо учитывать, что в соответствии с пунктом 4 части 3 статьи 8 Закона № 224-ФЗ предложение о реализации проекта должно содержать проект соглашения о ГЧП, включающий в себя существенные условия, предусмотренные статьей 12 Закона № 224-ФЗ, и иные не противоречащие законодательству Российской Федерации условия. Из части 1 статьи 12 Закона № 224-ФЗ следует, что существенным условием является объект соглашения – недвижимое имущество или недвижимое имущество и движимое имущество, технологически связанные между собой и предназначенные для осуществления деятельности, предусмотренной соглашением. Из части 7 статьи 8 Закона № 224-ФЗ также следует, что публичный партнер может принять решение о невозможности реализации проекта в том числе в случае, если заключение соглашения в отношении указанного в предложении о реализации проекта объекта соглашения не допускается или в отношении этого объекта уже имеются заключенные соглашения (пункт 5), а также если указанный в предложении о реализации проекта объект не требует реконструкции либо создание указанного в предложении реализации проекта объекта не требуется (пункт 7). То есть из сказанного выше следует, что объект соглашения о ГЧП всегда определяется именно на стадии разработки проекта, а не в момент заключения соглашения.
В обычной ситуации, когда потенциальный объект соглашения о ГЧП принадлежит публичному партнеру, это логично, поскольку по действующему законодательству речь идет о некоем объекте публичной собственности, на который для реализации проекта ГЧП могут претендовать разные частные партнеры, из них на конкурентной основе отбирается предложивший наилучшие условия.
В том же случае, когда частный партнер «входит» в проект ГЧП со своим собственным объектом, анализируемые правила могут толковаться весьма неоднозначно. В частности, из системного толкования положений проектируемой статьи 101 Закона № 224-ФЗ и статьи 8 Закона № 224-ФЗ можно прийти к выводу о том, что соглашение о ГЧП по итогам конкурса как будто бы может быть заключено с лицом, которое не является собственником промышленного комплекса, подлежащего реконструкции в соответствии с решением о реализации проекта ГЧП. 
При этом проектируемой частью 42 статьи 7 Закона № 224-ФЗ закрепляется, что частным партнером по соглашению о ГЧП является именно собственник объекта – промышленного комплекса. Между тем в Проекте прямо не указано, что иные лица, которые заявляют о своем намерении участвовать в конкурсе, также должны быть собственниками промышленных комплексов. Однако если предусмотренная Проектом процедура заключения соглашения о ГЧП, по замыслу разработчиков Проекта, подразумевает, что конкурс проводится только между лицами, являющимися собственниками промышленных комплексов, соответствующих критериям, установленным данной статьей, то неясно, каким образом будет приниматься решение о возможности реализации проекта ГЧП (учитывая, что сам объект ГЧП будет определен лишь после проведения конкурса), что может привести к значительной неопределенности в правоприменительной практике.
Равным образом Проект не предусматривает возможность замены промышленного комплекса, в отношении которого было подготовлено предложение о реализации проекта ГЧП, на другой промышленный комплекс, например, принадлежащий иному лицу, выигравшему конкурс на право заключения соглашения о ГЧП. 
В связи с этим возникает вопрос: если победителем конкурса на право заключения соглашения о ГЧП становится не собственник объекта ГЧП, который направил предложение о реализации проекта, а иное лицо, то должно ли такое лицо, будучи стороной соглашения о ГЧП, осуществлять реконструкцию промышленного комплекса, который ему не принадлежит и находится при этом в частной собственности другого лица. Очевидно, такая схема не укладывается в рамки механизма ГЧП и вряд ли подразумевалась разработчиками Проекта, учитывая, что в Проекте не регулируются отношения между частным партнером, публичным партнером и собственником промышленного объекта, которые неизбежно будут складываться.  
Таким образом, положения Проекта, касающиеся порядка заключения соглашения о ГЧП, нуждаются в более тщательной проработке. 
2.2. В части 13 статьи 101 Закона № 224-ФЗ в редакции Проекта предусмотрены последствия досрочного прекращения соглашения о ГЧП, заключенного в отношении промышленного комплекса. Так, при досрочном прекращении соглашения о ГЧП промышленный комплекс, который принадлежит на праве собственности частному партнеру, «может не передаваться в собственность публичного партнера», если частный партнер компенсирует затраты в связи с исполнением соглашения о ГЧП и причиненные в результате досрочного прекращения соглашения о ГЧП убытки. Однако использованная разработчиками Проекта формулировка «может не передаваться в собственность публичного партнера» позволяет толковать рассматриваемое положение Проекта таким образом, что даже в случае компенсации затрат и убытков публичного партнера частный партнер все равно может быть обязан передать промышленный комплекс. При этом остается неясным, на каком основании в данном случае объект ГЧП, находящийся в собственности у частного партнера, должен быть передан публичному партнеру: в силу закона, согласно решению суда, в соответствии с условиями соглашения о ГЧП или др. Равным образом неясно, как определяется и учитывается стоимость реконструированного промышленного комплекса, который частный партнер передает публичному партнеру. Коль скоро частный партнер лишается права собственности на изначально принадлежащий ему объект ГЧП, реконструкцию которого он также финансировал за счет собственных средств (пункт 3 части 5 статьи 101 Закона № 224-ФЗ в редакции Проекта), его затраты должны быть учтены и компенсированы.

Кроме того, исходя из буквального толкования рассматриваемого положения, основание досрочного прекращения соглашения о ГЧП не имеет значения. Досрочное прекращение соглашения о ГЧП фактически по любому основанию – по соглашению сторон или, например, по решению суда в связи с существенным нарушением частным партнером условий соглашения –позволяет публичному партнеру требовать от собственника отчуждения в свою пользу промышленного комплекса. В то же время согласно частям 9 и 10 статьи 13 Закона № 224-ФЗ обязанность передать объект ГЧП публичному партнеру в случае досрочного прекращения соглашения о ГЧП, по общему правилу, возникает у частного партнера, если такая обязанность непосредственно предусмотрена соглашением о ГЧП или частный партнер допустил существенное нарушение соглашения о ГЧП. Предлагаемое разработчиками Проекта исключение из данного правила с учетом замечаний относительно основания перехода права собственности к публичному партнеру фактически может привести к принудительному изъятию частной собственности без выплаты соразмерной компенсации, что противоречит положениям части 3 статьи 35 Конституции Российской Федерации. В связи с этим в отношении указанных нововведений требуются как уточнение их содержания, так и дополнительное обоснование целесообразности избранного подхода, в том числе и с учетом того, что одним из принципов ГЧП является справедливое распределение рисков и обязательств между сторонами соглашения (пункт 5 статьи 4 Закона № 224-ФЗ).
3. В статье 2 Проекта предлагается внести изменения в часть 1 статьи 93 Федерального закона от 5 апреля 2013 года № 44-ФЗ «О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд» (далее – Закон № 44-ФЗ), а именно дополнить случаи, когда заказчик может осуществлять закупку у единственного поставщика (подрядчика, исполнителя). К числу таких случаев разработчики Проекта относят «осуществление закупки товара, производство которого создано или модернизировано» в соответствии с соглашением о ГЧП. 
Из предлагаемой в Проекте формулировки следует, что проектируемые новеллы должны охватывать не только случаи производства товаров частным партнером, являющимся собственником реконструированного промышленного комплекса, но и иные случаи производства товаров с использованием объектов ГЧП. В то же время Проект посвящен именно случаям заключения соглашения о ГЧП с частным партнером, являющимся собственником объекта ГЧП, а в пояснительной записке отсутствует какое-либо обоснование расширения случаев закупки товаров у единственного поставщика. При этом необходимо учитывать позицию Конституционного Суда Российской Федерации, который в Постановлении от 23 декабря 2022 года № 57-П прямо указал, что «хотя лица, осуществляющие закупки не являются органами публичной власти, наличие публичных элементов в их статусе или в составе участников либо выполнение ими публично значимых функций во всяком случае предполагают повышенные требования к урегулированности правоотношений с их участием с учетом применимости к таким закупкам требования о поддержании доверия к действиям публичных субъектов. Не должны создаваться и условия для ограничения конкуренции, для произвольного усмотрения в правоотношения, в которых затрагиваются интересы иных лиц – потенциальных поставщиков товаров, работ, услуг, порождающего в том числе коррупционные риски».  
4. Отдельно необходимо отметить, что Проект следует тщательно проверить на наличие синтаксических и пунктуационных ошибок. В частности, в части 131 статьи 13 и части 31 статьи 33 Закона № 224-ФЗ в редакции Проекта использованы крайне неудачные формулировки, затрудняющие уяснение смысла данных положений, кроме того, не все использованные там причастные обороты выделены запятыми (в частности, они должны стоять перед словами «публичным партнером» и после слов «Российская Федерация»).

х  х  х
Вывод: проект федерального закона «О внесении изменений в Федеральный закон «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» в представленной редакции не может быть поддержан.
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