ЗАУВАЖЕННЯ

до проекту Закону 

“Про загальні засади державно-приватного партнерства”

(реєстраційний № 3447-д)

У Головному юридичному управлінні розглянуто підготовлений до другого читання проект Закону “Про загальні засади державно-приватного партнерства” та звертається увага на таке.   

Прийняття цього законопроекту в поданій до другого читання редакції призведе до колізій відповідних норм та неповноти правового регулювання, що не відповідатиме конституційному визначенню України як правової держави, на недопущення чого, зокрема, зверталася увага Конституційного Суду України у справі про відповідальність юридичних осіб від 30 травня 2001 року  N 7-рп/2001. 

Так, державно-приватне партнерство у запропонованому вигляді не має самостійної правової форми свого відображення, оскільки воно є “співробітництвом між державою, Автономною Республікою Крим, територіальними громадами та юридичними особами, крім державних та комунальних підприємств, або фізичними особами-підприємцями, що здійснюється на основі договору в порядку, встановленому цим Законом, іншими законодавчими актами” (частина перша статті 1 проекту). Крім цього, правове регулювання всіх перерахованих у частині першій статті 5 проекту видів договорів здійснюється на підставі норм Цивільного та Господарського кодексів України, а також на підставі спеціальних законів.  

До того ж, основні принципи здійснення державно-приватного партнерства, зокрема такі як: рівність перед законом, заборона будь-якої дискримінації прав партнерів, узгодження інтересів державного та приватного партнерів, справедливий розподіл між державними та приватними партнерами ризиків,  пов’язаних з виконанням договорів, укладених в рамках державно-приватного партнера тощо (стаття 3 проекту), є загальними принципами у системі відносин щодо співпраці між органами державної влади, місцевого самоврядування та юридичними особами приватного права чи фізичними особами-підприємцями, та передбачені у Цивільному та Господарському кодексах України. На наш погляд, виокремлення цих принципів для окремих суб’єктів права власності та господарювання суперечить конституційному принципу рівності усіх суб’єктів права власності перед законом, передбаченому в статті 13 Конституції України.   

Крім цього, окремі положення законопроекту не відповідають Конституції та не узгоджуються з іншими законами України. Так:  

1. Частиною першою статті 1 проекту передбачено, що “Кабінет Міністрів України встановлюватиме особливості участі об’єднань юридичних осіб, що не є юридичними особами, у договірних відносинах, що виникають у рамках державно-приватного партнерства”. Однак, на наш погляд, зазначене положення суперечить конституційним основам правопорядку у сфері господарювання, передбаченим у статті 13 Конституції України та статті 5 Господарського кодексу України. 

2. В проекті Закону передбачається, зокрема, така форма власності як “власність Автономної Республіки Крим” (статті 3, 10, 11, 13 тощо), однак це не узгоджується з положеннями Конституції України та Цивільного кодексу України, відповідно до яких в Україні сформувалося право приватної власності фізичних та юридичних осіб, право державної власності та право власності територіальних громад (комунальна власність).

3. Частиною першою статті 3 проекту передбачається, що одним із основних принципів здійснення державно-приватного партнерства, зокрема, є “визнання державними та приватними партнерами прав, обов’язків і відповідальності, передбачених законодавством України та визначених умовами договорів, укладеного в рамках державно-приватного партнерства”. Проте зазначене положення суперечить статті 92 Конституції України, відповідно до якої “виключно законами України визначаються засади цивільно-правової відповідальності” .

4. Частиною першою статті 4 проекту передбачається застосування державно-приватного партнерства, зокрема, у сфері охорони здоров’я. Проте, на наш погляд, це може призвести до порушення конституційного права на охорону здоров’я (стаття 49 Конституції України), оскільки у державних та комунальних закладах охорони здоров’я медична допомога надається безоплатно; існуюча мережа таких закладів не може бути скорочена. 

5. Частиною другою статті 5 проекту передбачається, що “форма договору, що укладається в рамках державно-приватного партнерства, визначається органом, який приймає рішення про здійснення державно-приватного партнерства”, що не відповідає вимогам Цивільного кодексу України щодо форми вчинення правочину (усна або письмова форма (проста або нотаріальна)) згідно із статтями 205-209 та 639 Цивільного кодексу України і нормам спеціальних законів щодо форми укладення конкретного виду договору.  

6. Статтею 9 проекту передбачається, що “фінансування державно-приватного партнерства може здійснюватися, зокрема, за рахунок коштів державного та місцевих бюджетів”. Проектом також передбачено, що рішення про надання державної підтримки щодо об’єктів державно-приватного партнерства, які є у державній власності (частина друга статі 18 проекту),  умови та порядок надання державної підтримки встановлюється Кабінетом Міністрів України (частина третя статті 18 проекту). Однак, ці норми суперечать статті 95 Конституції України, відповідно до якої виключно законом про Державний бюджет України визначаються будь-які видатки держави на загальносуспільні потреби, розмір і цільове спрямування цих видатків, та не враховують вимог статей 142 та 143 Конституції України щодо місцевих бюджетів.  

7. Потребують уточнення норми законопроекту щодо подання пропозицій (стаття 10), прийняття рішень  про здійснення державно-приватного партнерства (стаття 13), укладення відповідного договору з одним претендентом (частина перша статті 14), повідомлення про укладання договору в рамках державно-приватного партнерства (частина третя статті 17), пункт 5 Розділу VІ “Прикінцеві та перехідні положення” проекту стосовно повноважень “уповноваженого органу” та “уповноваженого органу з питань державно-приватного партнерства”, а також необхідно чітко встановити, який орган є державним партнером (виступає стороною у договорі в рамках державно-приватного партнерства) (стаття 17 проекту).

Положення абзацу 13 частини першої статті 22 проекту, згідно з яким до повноважень уповноваженого органу виконавчої влади з питань державно-приватного партнерства віднесено “подання позовів про припинення договорів, укладених в рамках державно-приватного партнерства”, суперечить статті 651 Цивільного кодексу України, згідно з якою договір може бути змінено або розірвано за рішенням суду на вимогу однієї із сторін такого договору. 

8. Частиною другою статті 14 проекту пропонується, що “порядок проведення конкурсу щодо відбору приватного партнера для здійснення державно-приватного партнерства щодо об’єктів державної, комунальної власності та власності Автономної Республіки Крим встановлюється Кабінетом Міністрів України”. На нашу думку, положення проекту обмежує повноваження власника комунального майна (статті 142, 143 Конституції України) та не відповідає конституційно визначеним гарантіям місцевого самоврядування – права територіальної громади самостійно в межах Конституції та законів України вирішувати питання місцевого значення (стаття 7, частина перша статті 140 Конституції України). 

9. Частину п’яту статті 20, а також абзац 14 частини першої статті 22 проекту слід узгодити з приписами статей 6 та 19 Конституції України, за якими органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень, та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. 

10. Пункт 3 Розділу VІ “Прикінцеві та перехідні положення” проекту не відповідає вимогам статті 19 Конституції України щодо необхідності встановлення законом способу реалізації повноважень органами влади та їх посадовими особами, а саме – визнання недіючими тих чи інших законів та інших нормативно-правових актів, а також частини восьмої статті 90 Регламенту Верховної Ради України стосовно припинення дії невизначеного кола законодавчих актів у частині, що суперечить цьому Закону.

11. Пунктом 2 Розділу VI “Прикінцеві та перехідні положення” проекту пропонується внести зміни до Земельного та Цивільного кодексів України, Закону України “Про концесії” та низки інших законів України.

Слід зауважити,  що запропоновані зміни носять несистемний характер (зміни до статті 123 Земельного кодексу України), частково безпосередньо не відносяться до таких, що є необхідними для реалізації положень Закону України “Про загальні засади державно-приватного партнерства” (зміни до статей 100, 101 Земельного кодексу України, зміни до Цивільного кодексу України), частково змінюють порядок   регулювання  правовідносин,  які виникають також і  поза рамками державно-приватного партнерства (зміни до статей 3, 12, 20 Закону України “Про концесії”, зміни до законів України “Про місцеве самоврядування в Україні”, “Про місцеві державні адміністрації”, “Про житлово-комунальні послуги”, “Про ціни і ціноутворення”, “Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обмежень” та інші). Крім цього, зазначені зміни  внесені  всупереч вимогам пункту 8 статті 90 Регламенту Верховної Ради України і не розглядались у першому читанні. 

У зв’язку з цим, вважаємо,  що зазначені зміни у разі необхідності слід викласти у окремому законопроекті, який внести та розглянути відповідно до вимог Регламенту Верховної Ради України.

Крім того, пункт 4 Розділу VI проекту, яким пропонується набуття  безоплатних особистих сервітутів строком на тридцять років, потребує додаткового обґрунтування.  

Законопроект містить також внутрішні неузгодженості (наприклад, “визначення приватного партнера здійснюється виключно на конкурсних засадах” – частина перша статті 14 проекту,  та “визначення приватного партнера здійснюється на конкурсних засадах, крім випадків, встановлених законом” – частина перша статті 3 проекту) та потребує редакційного та техніко-юридичного доопрацювання особливо в частині внесення змін до законів.  
Узагальнюючий висновок: законопроект потребує суттєвого доопрацювання та внесення на повторне друге читання, з урахуванням зауважень Головного юридичного управління.
Заступник керівника

Головного управління 
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