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У проекті пропонується вдосконалити правове регулювання концесійної діяльності в Україні. На погляд суб’єкта права законодавчої ініціативи, це дозволить реалізувати якісні, масштабні проекти на умовах концесії, що відповідатимуть міжнародній практиці. Як зазначено в Пояснювальній записці, проект передбачає систематизацію чинних законів України, що регулюють здійснення концесійної діяльності («Про концесії на будівництво та експлуатацію автомобільних доріг», «Про особливості оренди чи концесії об'єктів паливно-енергетичного комплексу, що перебувають у державній власності», «Про особливості передачі в оренду чи концесію об'єктів у сферах теплопостачання, водопостачання та водовідведення, що перебувають у комунальній власності»), гармонізацію законодавства про концесії із законодавством про державно-приватне партнерство, імплементацію кращого міжнародного досвіду реалізації концесійних проектів, усунення неточностей та правових колізій, що були виявлені під час практичного застосування діючих законів України у сферах державно-приватного партнерства та концесій. Для реалізації зазначених цілей в проекті передбачаються зміни до понад 30-ти законодавчих актів України,  серед яких закони України «Про морські порти України», «Про автомобільні дороги», «Про відчуження земельних ділянок, інших об'єктів нерухомого майна, що на них розміщені, які перебувають у приватній власності, для суспільних потреб чи з мотивів суспільної необхідності», «Про державно-приватне партнерство», «Про державну допомогу суб'єктам господарювання», «Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень», тощо. 
Головне управління, розглянувши проект у відведений час, вважає за доцільне висловити щодо його окремих положень наступні зауваження та пропозиції.
До  проекту Закону України «Про концесії».
1. Щодо законодавства, яке регулює концесію.

У частині 3 статті 2 проекту пропонується встановити, що норми Закону України «Про державно-приватне партнерство» не застосовуються до регулювання відносин концесії, крім випадків, визначених цим Законом. Водночас практично весь текст законопроекту присвячений саме державно-приватному партнерству у формі концесії. Таким чином, суперечність закладена у вихідних положеннях щодо законодавства, яке регулює концесію. 
2. Деякі пропозиції проекту, на наш погляд, містять корупційні ризики. 
Зокрема,  згідно з частиною 1 статті 6 проекту концесієдавець обирає концесіонера шляхом проведення концесійного конкурсу або у випадках, визначених цим Законом, за результатами прямих переговорів. Звертаємо увагу, що  застосування такого неконкурентного методу відбору, як проведення прямих переговорів не сприяє прозорості концесійної діяльності. Особливо це стосується передбаченого у статті 22 проекту порядку укладення концесійного договору шляхом проведення прямих переговорів з орендарем державного майна. Пропозиції згаданої статті ведуть до можливості безпосереднього перетворення орендаря державного майна на концесіонера поза будь-яким конкурсом. Вважаємо, що договір концесії об’єкта державної власності  доцільніше було б укладати лише після виконання договору оренди на цей об’єкт за результатами конкурсу серед претендентів стати концесіонерами. 
Так само привертає увагу частина 3 статті 31 проекту, згідно з якою концесіонер має право передавати майно, що входить до складу об’єкта концесії, в оренду, якщо це передбачено концесійним договором. При цьому на об’єкт концесії протягом строку дії концесійного договору не поширюється законодавство України про оренду державного та комунального майна, а також законодавство України, що регулює порядок списання такого майна. Наведена норма, на наш погляд, може призвести як до позбавлення держави доходів від оренди державного майна на користь концесіонера, так і незаконного відчуження державного майна, тим більше, що в проекті відсутні застереження проти того, щоб об’єктами концесії не могли бути об’єкти державної та комунальної власності, приватизація чи оренда  яких заборонена законами України.
3. Щодо термінології проекту.
У визначенні терміну «концесійний договір» (пункт 5 частини 1 статті 1 проекту) пропонується віднести до сторін договору, крім концесіонера та концесієдавця, третю сторону. Вважаємо, що за своєю суттю концесійний договір є двостороннім договором, що випливає з його подальшого визначення у частині 1 статті 26 проекту. Третя сторона у випадку підписання цього договору може визначатись на підставі договірних зобов’язань (договір підряду, управління тощо), про що підтверджується у пункті 4 статті 25 проекту щодо можливості укладення інших цивільно-правових договорів для виконання концесійного договору. Зазначене зауваження також стосується терміну «прямий договір» у пункті 18 частини 1 статті 1 проекту щодо виключення кредитора з прямого договору.
У визначенні терміну «концесіонер» (пункт 7 частини 1 статті 1 проекту) пропонується віднести до осіб, які можуть бути концесіонерами, лише резидентів або об’єднання підприємств, які є резидентами України. На нашу думку, надання права бути концесіонером лише резидентам обмежує конкуренцію та не сприятиме залученню іноземних інвестицій. Це суперечить також пункту 17 частини 1 статті 1 проекту, згідно з яким претендентами у концесіонери крім резидентів можуть бути нерезиденти. 
У пункті 12 частини 1 статті 1 проекту пропонується дати визначення терміну «незалежний експерт». Не заперечуючи щодо участі незалежних експертів у роботі конкурсної комісії, пропонуємо законодавчо визначити вимоги до досвіду, освіти та країни походження таких експертів. Тобто вимоги мають бути аналогічні за змістом до вимог до претендентів у частині 4 статті 12 або радників у частині 2 статті 24 проекту.
4. Щодо державної підтримки концесіонера. 

Головне управління не підтримує пропозицію частини 1 статті 27 проекту щодо включення до переліку істотних умов концесійного договору надання державної підтримки. На нашу думку, надання підтримки концесіонеру за рахунок бюджетних коштів суперечить самій природі концесії. Адже, відповідно до визначення терміну «концесія» у пункті 8 частини 1 статті 1 проекту, «концесіонеру не гарантується окупність зроблених інвестицій або витрат, які виникли під час виконання робіт чи надання послуг, відповідно до концесійного договору, та переважно отримує плату прямо або опосередковано від користувачів». Зазначене зауваження стосується також статті 36 проекту та частини 1 статті 44 проекту щодо запровадження з боку держави плати концесіонеру за готовність (доступність) автомобільної дороги у випадку падіння інтенсивності руху на автомобільній дорозі, наданій у концесію, та зменшення доходів концесіонера, а також змін до статті 3 Закону України «Про джерела фінансування дорожнього господарства України» щодо фінансування за рахунок коштів державного дорожнього фонду виплат приватному партнеру/концесіонеру. На нашу думку, це означає покладення на державу  обов’язку компенсації збитків концесіонеру від його діяльності.

  Вважаємо, що в разі необхідності надання фінансової допомоги концесіонеру з об’єктивних причин вона може надаватись в порядку, визначеному Законом України «Про державну допомогу суб’єктам господарювання». 
Щодо пропозицій до окремих законів України.
Щодо   змін до Господарського кодексу України.
Головне управління не вбачає за доцільне доповнювати частину третю статті 22 Господарського кодексу України положенням про те, що суб’єкти управління у державному секторі економіки можуть приймати рішення, необхідні для підготовки до реалізації та здійснення державно-приватного партнерства, які є обов’язковими до виконання підприємствами, установами, організаціями, що перебувають у сфері їх управління. Вважаємо, що це питання врегульоване у частині 3 статті 5 Господарського кодексу України, згідно з якою суб’єкти господарювання здійснюють свою діяльність в межах правового порядку, додержуючись вимог законодавства.
Враховуючи те, що у проекті нової редакції Закону України «Про концесії» не визначені основні засади здійснення концесійної діяльності, пропонуємо статтю 407 Господарського кодексу України щодо визначення засад концесійної діяльності в Україні залишити в діючій редакції. 
Щодо змін до Повітряного кодексу України.

Головне управління не підтримує пропозицію до частини 3 статті 75 Повітряного кодексу України щодо надання приватному інвестору в концесію аеродромних об’єктів, злітно-посадкових смуг, руліжних доріжок, перонів, інших елементів аеродромів відповідно до договорів, укладених в рамках державно-приватного партнерства, у тому числі концесійного договору, договору оренди. Вважаємо, що зазначене суперечить частині 2 статті 4 Закону України «Про оренду державного та комунального майна», згідно з якою не можуть бути об’єктами оренди об'єкти державної власності, що мають загальнодержавне значення і не підлягають приватизації. В свою чергу, відповідно до частини 2 статті 4 Закону України «Про приватизацію державного і комунального майна», не підлягають приватизації аеродроми та аеродромні об’єкти (злітно-посадкові смуги, руліжні доріжки, перони, системи посадки, наземні засоби зв’язку, навігації, спостереження, інші елементи аеродромів, що забезпечують безпеку польотів). 
Щодо змін до Закону України «Про автомобільні дороги»
Головне управління не підтримує пропозицію абзацу першого нової редакції статті 27 цього Закону щодо надання Кабінету Міністрів України  повноважень з встановлення порядку віднесення автомобільних доріг загального користування та окремих їх ділянок, у тому числі мостових переходів, до розряду платних у випадку їх будівництва та експлуатації на умовах державно-приватного партнерства. Адже в чинній редакції цієї статті передбачено, що це має здійснюватися законом з урахуванням державної стратегії розвитку мережі автомобільних доріг України. Слід зазначити, що автомобільні дороги, згідно з статті 8 Закону України «Про автомобільні дороги», поділяються на автомобільні дороги державного та місцевого значення. Автомобільні дороги державного значення, в свою чергу, поділяються на міжнародні, національні, регіональні та територіальні.  На наш погляд, питання встановлення плати за користування автомобільними дорогами загального користування, що суміщаються з міжнародними транспортними коридорами та/або входять до Європейської мережі основних, проміжних, з'єднувальних автомобільних доріг та їх відгалужень потребує додаткового вивчення з урахуванням інтересів міжнародних партнерів Україні.
В абзаці четвертому нової редакції статті 27 Закону України «Про автомобільні дороги» пропонується встановити, що довжина автомобільних доріг (їх ділянок), що забезпечує альтернативний безоплатний проїзд транспортних засобів, не має перевищувати більш ніж в два рази довжину платної автомобільної дороги (крім випадків, коли більш ніж 50 відсотків протяжності платної автомобільної дороги становлять мости, тунелі, шляхопроводи). На нашу думку, ці цифри потребують більш детального техніко-економічного обґрунтування, яке відсутнє в Пояснювальній записці до проекту. Адже для ефективного використання платних автомобільних доріг у Законі мають бути належним чином збалансовані інтереси концесіонерів, водіїв, які матимуть можливість вибирати між платною та безплатною дорогами, та держави.  

Щодо змін до Закону України «Про державну допомогу суб'єктам господарювання»
Не можна погодитись з пропозицією до частини 2 статті 3 Закону щодо виведення із сфери дії Закону відносин, пов’язаних із здійсненням державно-приватного партнерства, у тому числі у формі концесії. Вважаємо, що це не сприятиме єдиному підходу надання державної допомоги суб’єктам господарювання. На нашу думку, надання цієї допомоги може здійснюватися Кабінетом Міністрів України, який відповідно до пункту 2 статті 3 Закону може визначати перелік послуг, що становлять загальний економічний інтерес.
Щодо Закону України «Про ліцензування видів господарської діяльності».
Головне управління не вбачає за доцільне доповнювати статтю 15 Закону положеннями щодо уточнення серед правонаступників приватних партнерів та концесіонерів, а також збільшення їм строків переоформлення ліцензії у випадку правонаступництва з трьох до шести місяців. Слід зазначити, що стаття 15 регулює загальні принципи правонаступництва ліцензіата, а тому виокремлення в окрему категорію правонаступників ліцензіата приватного партнера або концесіонера, на нашу думку, лише ускладнює текстове навантаження. Крім того, передбачений у частині 4 цієї статті загальноприйнятий тримісячний строк переоформлення ліцензії правонаступником є достатнім. 
Щодо регулювання земельних питань у проекті.

 Земельним питанням у проекті приділено велику вагу. Проте пропозиції проекту здебільшого концептуально не узгоджуються  з Земельним кодексом України (далі – ЗК України) та іншими законами України з цього питання. На погляд Головного управління, запропоновані новели до зазначених вище законодавчих актів навряд чи можна назвати адаптованими до існуючої моделі функціонування земельних відносин. 

1. Щодо  проекту Закону України «Про концесії».

У пункті 2 частини 2 статті 5 проекту передбачається, що для підготовки об’єкта до передачі в концесію проводиться «оформлення земельних ділянок», необхідних для концесії. Необхідно зауважити, що у зв’язку з відсутністю поняття «оформлення земельних ділянок» у ЗК України є незрозумілим, що передбачає таке «оформлення» і відповідно ця зміна потребує уточнення. Таке зауваження стосується і змін до частини першої статті 123 ЗК.
 Стаття 33 проекту «Надання земельних ділянок, необхідних для здійснення проектів на умовах концесії» містить внутрішні суперечності. Зокрема, відповідно до частини 1 цієї статті «земельна ділянка, необхідна для реалізації проекту, …надається концесіонеру у користування на умовах оренди на строк дії концесійного договору відповідно до Земельного кодексу України, а у частині 4 передбачається, що «органи виконавчої влади, органи місцевого самоврядування, які відповідно до Земельного кодексу України наділені повноваженнями щодо передачі земельних ділянок у користування, зобов’язані передати у користування концесіонеру земельну ділянку (ділянки), визначену концесійним договором». Водночас зі змісту частини 5 неможливо чітко визначити, про яку «таку» земельну ділянку йдеться, що «підлягає передачі в користування концесіонеру в порядку, визначеному Земельним кодексом України». Управління звертає увагу, що відповідно до частини 1 статті 3 ЗК України земельні відносини в Україні регулюються Конституцією України, Земельним кодексом України, а також прийнятими відповідно до них нормативно-правовими актами,  що виключає регулювання земельних відносин способом, який  неузгоджений із ЗК України.  

У частині 2 цієї статті викликає сумнів доцільність надання права формувати земельну ділянку, необхідну для реалізації проекту, що здійснюється на умовах концесії, до моменту оголошення концесійного конкурсу. Слід звернути увагу, що частина 6 цієї статті передбачає заборону на розділення, приватизацію, передачу в користування третій особі або іншим чином відчуження сформованої земельної ділянки для цілей реалізації проекту, що здійснюється на умовах концесії, до моменту передачі такої земельної ділянки концесіонеру. За таких обставин, наведена заборона може бути фактично безпідставно застосована відносно сформованої земельної ділянки ще на етапі відсутності остаточного рішення про  реалізацію проекту, яке може бути і не прийнято.
2. Щодо змін до Земельного кодексу України).

 Управління не підтримує зміни до статті 123 ЗК України, у яких до загального порядку надання земельних ділянок державної або комунальної власності у користування додаються положення щодо окремого надання «земельних ділянок для цілей здійснення державно-приватного партнерства, зокрема, реалізації проекту, що здійснюється на умовах концесії», що перевантажують Кодекс та суперечать його базовим положенням. Водночас, у статті унормовані й інші питання, що регулюють загальний порядок надання земельних ділянок державної або комунальної власності у користування. Внесення зазначених змін в умовах відсутності чіткого правового зв’язку з існуючими положеннями статті призведе до їх неоднозначного розуміння при застосуванні. Окрім того, нова частина 16 цієї статті, відповідно до якої «земельні ділянки, формування яких забезпечується державним партнером, концесієдавцем з метою здійснення державно-приватного партнерства, у тому числі реалізації проекту, що здійснюється на умовах концесії, на підставі рішення про проведення конкурсу з визначення приватного партнера або концесійного конкурсу або проведення прямих переговорів, передаються в користування виключно приватному партнеру, концесіонеру, визначеному в порядку, встановленому законодавством», створює підстави для надання землі поза процедурою, визначеною ЗК України та Конституцією України (п.5 ч.1 ст. 92 Основного Закону), оскільки термін «законодавство» включає не лише закони, а й підзаконні акти, що є неприпустимим. 

Виходячи із зазначеного, управління вважає неприйнятим також виключення із ЗК України статті 94, відповідно до якої «для здійснення концесійної діяльності концесіонеру надаються в оренду земельні ділянки у порядку, встановленому цим Кодексом».
Аналогічне зауваження стосується внесення змін до статті 8 «Використання земельних ділянок для здійснення державно-приватного партнерства» Закону України «Про державно-приватне партнерство».

 Неприйнятною є нова стаття 1421 ЗК України, яка визначає процедуру «припинення права постійного користування земельною ділянкою підприємства, установи, організації, майно якого є об’єктом державно-приватного партнерства або об’єктом концесії», у результаті якої «одночасно з припиненням права постійного користування» відповідною земельною ділянкою державної або комунальної власності «відбувається передача її в користування приватному партнеру, концесіонеру. Зазначимо, що глава 15 «Право користування землею» ЗК України передбачає право постійного користування (ст. 92) і право оренди земельної ділянки (ст. 93). У яке ж «користування» може бути передана земля у зазначеній статті  1421 вбачається незрозумілим.  

 Не підтримується також нове положення статі 143 ЗК України, відповідно до  якого «примусове припинення прав на земельну ділянку здійснюється у позасудовому порядку у випадку примусового відчуження земельної ділянки з мотивів суспільної необхідності у разі вилучення земельної ділянки для цілей будівництва та/або експлуатації в рамках здійснення державно-приватного партнерства, у тому числі концесії об’єктів, що визначені частиною першою статті 7 Закону України «Про відчуження земельних ділянок, інших об’єктів нерухомого майна, що на них розміщені, які перебувають у приватній власності, для суспільних потреб чи з мотивів суспільної необхідності». Звертаємо увагу, що у статті 147 «Примусове відчуження земельних ділянок з мотивів суспільної необхідності» ЗК України зазначено, що підстави та порядок примусового відчуження земельних ділянок з мотивів суспільної необхідності визначаються законом. У зв’язку з цим, наведені положення потребують внесення в Закон України «Про відчуження земельних ділянок, інших об’єктів нерухомого майна, що на них розміщені, які перебувають у приватній власності, для суспільних потреб чи з мотивів суспільної необхідності», а не в ЗК України. 

Окрім того, неприйнятним є «позасудововий  порядок» примусового відчуження земельної ділянки з мотивів суспільної необхідності.  Відповідно до частин 3-4 Конституції України ніхто не може бути протиправно позбавлений права власності. Право приватної власності є непорушним. Примусове відчуження об'єктів права приватної власності може бути застосоване лише як виняток з мотивів суспільної необхідності. Тому у чинній редакції має бути норма частини 3 статті 15 Закону України «Про відчуження земельних ділянок, інших об’єктів нерухомого майна, що на них розміщені, які перебувають у приватній власності, для суспільних потреб чи з мотивів суспільної необхідності», відповідно до якої «примусове відчуження  земельних  ділянок,  інших  об'єктів нерухомого  майна,  що  на  ній  розміщені,  з  мотивів суспільної необхідності здійснюється за рішенням суду» , оскільки доповнення вказаного формулювання новим положенням – «крім випадків передбачених цим Законом»  призведе до порушення конституційних права та гарантій власника.

Аналогічне зауваження стосується змін до статті 149 ЗК України та нової статті 161 «Особливості примусового відчуження земельних ділянок, інших об’єктів нерухомого майна, що на них розміщені, з мотивів суспільної необхідності для цілей будівництва та експлуатації об’єктів державно-приватного партнерства, об’єктів концесії» зазначеного вище Закону. 
3. До Закону України «Про оренду землі».

 Нове положення статті 81  Закону України «Про оренду землі», відповідно до якого «право на оренду земельної ділянки державної або комунальної власності, наданої для здійснення проекту на умовах державно—приватного партнерства, зокрема, на умовах концесії, може бути обтяжене приватним партнером — орендарем» не узгоджується із частиною 1 статті 111 ЗК України, відповідно до якої «обтяження прав на земельну ділянку встановлюється законом або актом уповноваженого на це органу державної влади, посадової особи, або договором». 
4. До Закону України «Про екологічний аудит».

 У змінах до статті 12 Закону України «Про екологічний аудит», управління не вбачає потреби у вилученні положення, відповідно до якого обов'язковий екологічний аудит здійснюється щодо об'єктів або видів діяльності, які становлять підвищену екологічну небезпеку, у випадку «передачі в концесію об'єктів державної та комунальної власності», що не обґрунтовано законопроектом, а наслідки такої діяльності можуть мати значний негативний  вплив на навколишнє природне середовище.
5. До Закону України «Про оцінку впливу на довкілля».
Неприйнятною є нова частина 4 статті 2 Закону України «Про оцінку впливу на довкілля», у якій передбачається, що «оцінка впливу на довкілля для провадження планової діяльності, що передбачена договором, укладеним в рамках державно-приватного партнерства, у тому числі концесійним договором, здійснюється приватним партнером/концесіонером у строки, передбачені відповідним договором, у встановленому законодавством порядку», оскільки не узгоджується із визначеною у статті 2 цього Закону процедурою оцінки впливу на довкілля. Також така оцінка не може здійснюватися лише приватним партнером/концесіонером, як пропонується у проекті. 
До проекту можуть бути висловлені й інші зауваження, які не були наведені у цьому висновку за браком часу, відведеного на опрацювання проекту.
Враховуючи викладене, Головне управління не підтримує прийняття вказаного законопроекту у запропонованому вигляді.

Перший заступник керівника 

Головного управління                                                  С.О. Гудзинський 
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