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ВИСНОВОК 
на проект Закону України «Про внесення змін до деяких 

законодавчих актів України (щодо зняття регуляторних 

бар‘єрів для розвитку державно-приватного  партнерства в 

Україні та стимулювання інвестицій) (реєстр. № 4237а від 03.07.2014 року, внесений народними депутатами України

О.І.Ковалем, О.В.Кужель, Ю.Б.Дерев‘янком) 

У проекті пропонується внести ряд змін до Закону України «Про державно-приватне партнерство», а також до законів України «Про угоди про розподіл продукції», «Про концесії», «Про управління об‘єктами права державної власності» та деяких інших. Необхідність прийняття проекту у Пояснювальній записці до нього обґрунтовується потребою усунення системних недоліків чинної редакції Закону України «Про державно-приватне партнерство», зокрема, відсутністю чіткого розмежування між проектами, які реалізуються у рамках державно-приватного партнерства (у подальшому -  ДПП), ефективних механізмів державної підтримки тощо. На думку суб‘єктів права законодавчої ініціативи, прийняття закону сприятиме розвитку різних форм ДПП та стимулюванню інвестицій.

 Розглянувши проект, Головне управління вважає за доцільне висловити щодо його змісту наступні зауваження та пропозиції.

1. У зв‘язку з тим, що у проекті не вносяться зміни до кодексів, пропонуємо у його назві термін «законодавчі акти» замінити на «закони». Крім цього, зміни до Закону України «Про приватизацію державного майна» не мають безпосереднього відношення ні до ДПП, ні до стимулювання інвестицій, а тому їх доцільно вилучити з проекту.

2. У першому абзаці, яким замінюється абзац 3 частини 1 статті 1 Закону України «Про державно-приватне партнерство», встановлюється, що крім приватного партнера – переможця конкурсу приватним партнером може виступати юридична особа, що створена цим переможцем (переможцями) за умови, що протягом дії ДПП переможець (переможці) конкурсу повинен (повинні) прямо або опосередковано володіти 100 відсотками статутного капіталу цієї особи. Проте, на нашу думку, з метою вилучення можливості зловживань при цьому пропонуємо уточнити, що така можливість має бути передбачена в умовах проведення конкурсу: те, що відповідні зміни мають бути протягом певного часу внесені до укладеного договору про ДПП;  переможець (переможці) конкурсу несе (несуть) субсидіарну відповідальність за дії цієї юридичної особи. Виходячи з цього, пропонуємо доповнити зазначений абзац словами: «якщо це передбачено умовами відповідного конкурсу» та  новим реченням такого змісту. «Протягом місяця після державної реєстрації утвореної юридичної особи до договору в рамках ДПП мають бути внесені відповідні зміни, в тому числі щодо субсидіарної відповідальності переможця (переможців) конкурсу за зобов‘язаннями цієї юридичної особи».

У другому абзаці, яким замінюється абзац 3 частини 1 статті 1 Закону України «Про державно-приватне партнерство», встановлюється, що за рішенням державного партнера у договорі у рамках ДПП на його стороні може брати участь державне підприємство, комунальне підприємство, підприємство Автономної Республіки Крим, господарське товариство, 100 відсотків статутного капіталу якого належить державі, територіальній громаді чи АРК. Проте, на нашу думку, у проекті слід чітко визначити функції такого підприємства, а також встановити строк, протягом  якого до договору про ДПП мають бути внесені відповідні зміни.

Головне управління пропонує не вносити до ознак ДПП (абзаци 4 – 8 частини 1 статті 1 зазначеного Закону) норму про те, що до них відноситься надання прав управління об‘єктом партнерства або придбання, створення такого об‘єкту з подальшим управлінням. Це пояснюється тим, що зазначена ознака може бути відсутня в окремих договорах в рамках ДПП. Крім цього, пропонуємо не переносити норму про те, що ДПП здійснюється для «забезпечення вищих техніко-економічних показників ефективності діяльності, ніж у разі здійснення такої діяльності державним партнером без залучення приватного партнера» з ознак ДПП до їх принципів, як це пропонується у проекті. 

Враховуючи те, що зміни, які вносяться до статті 1 вказаного закону, суттєво змінюють її зміст, пропонуємо викласти цю статтю у новій редакції, розділивши її не на абзаци, як у чинній редакції, а на частини.

3. Зміст нової редакції абзацу 2 частини 1 статті 5 Закону України «Про державно-приватне партнерство» має бути узгоджений з змістом частини 2 статті 628 Цивільного кодексу України. У зв‘язку з цим пропонуємо друге речення з цього абзацу вилучити, а перше речення доповнити словами «умови якого визначається відповідно до цивільного законодавства України». Крім цього, у цій статті було б також доцільним визначити, які саме договори можуть укладатися виключно у рамках ДПП, а які як у цих рамках, так і поза ними, внісши також відповідні зміни до законів, які регулюють конкретні форми ДПП. 
4. Друге речення частини 3, якою доповнюється стаття 7 Закону України «Про державно-приватне партнерство», пропонуємо доповнити словами: «якщо така передача не заборонена відповідно до закону». Це пояснюється, зокрема, тим, що згідно з статтею 20 Закону України «Про концесії» «майно, створене  на  виконання умов концесійного договору,  є об'єктом права державної чи комунальної власності. Майно, яке придбав концесіонер на виконання умов концесійного договору, належить йому на праві власності та може переходити у власність держави або територіальної громади після закінчення строку дії концесійного договору відповідно до умов, передбачених цим Законом та концесійним договором». 

Вважаємо, що така умова має стосуватися і надання приватному партнеру переважного права на укладення договору оренди щодо користування створеним їм у рамках договору про ДПП майном, що також пропонується врегулювати у зазначеній частині статті 7 названого Закону. 
5. У новій редакції частини 1 статті 11 Закону України «Про державно-приватне партнерство» пропонуємо уточнити, в яких саме випадках уповноважений орган може ініціювати аналіз ефективності здійснення ДПП.

6. У частині 7, якою доповнюється стаття 17 зазначеного Закону, пропонуємо уточнити, в якій саме правовій формі має брати участь у договорі у рамках ДПП особа, яка організовує або надає фінансування у рамках ДПП, а також які  юридичні наслідки має її звернення до державного партнера з пропозицією про заміну приватного партнера у разі невиконання останнім своїх зобов‘язань за договором. Крім цього, на нашу думку, питання зміни сторони в договорі у рамках ДПП доцільно розглянути детальніше, зокрема, визначитися щодо того, чи має в цьому випадку проводитися конкурс щодо пошуку нового приватного партнера і чи можуть при цьому бути змінені умови відповідного договору. 
7. Пропонуємо у частині 3, якою доповнюється стаття 19 вказаного Закону, уточнити, що держава може відмовитися від імунітету лише у випадках, якщо це передбачено у законі, який регулює відповідну форму здійснення ДПП.
8. У законопроекті пропонується доповнити Закон України «Про державно-приватне партнерство» новою статтею 23 у якій визначається порядок валютного регулювання  операцій, які здійснюються у межах державно-приватного партнерства, з окремими положеннями якого управління не може повною мірою погодитися з огляду на наступне.

Положення частини першої цієї статті, згідно з якими  «грошові кошти, отримані іноземним приватним партнером за договором, укладеним в рамках державно-приватного партнерства, можуть вільно (без будь-яких обмежень) конвертуватися в українську або іноземну конвертовану валюту та переказуватися за межі України, у тому числі згідно з умовами, викладеними в такому договорі», не узгоджуються з вимогами чинного законодавства. Зокрема, згідно з преамбулою  Декрету Кабінету Міністрів України «Про систему валютного регулювання та валютного контролю» саме цей Декрет установлює режим здійснення валютних  операцій  на території  України,  визначає    загальні    принципи    валютного регулювання, повноваження державних органів і  функції  банків  та інших  фінансових установ України в регулюванні валютних операцій, права  й обов'язки суб'єктів валютних відносин, порядок здійснення валютного   контролю,   відповідальність  за  порушення  валютного законодавства, а згідно з частиною першою статті 2 цього ж Декрету визначено, що резиденти і нерезиденти мають  право  здійснювати  валютні операції з урахуванням  обмежень,  встановлених  цим  Декретом  та іншими актами валютного законодавства України.   Крім того, згідно з  вимогами п. 14 статті 7  Закону України «Про Національний банк України», на Національний банк України покладена функція  здійснення  відповідно  до  визначених спеціальним законом повноважень  валютного  регулювання,  визначення  порядку   здійснення операцій  в  іноземній  валюті, а частиною першою статті  37 цього ж Закону передбачено, що «умови та  порядок  конвертації  (обміну)  гривні  на іноземну валюту   встановлюються   Національним   банком   відповідно    до законодавства України про валютне регулювання». У той же час пропозицій щодо внесення відповідних змін до вищезазначених законодавчих актів поданий законопроект не містить. 

Згідно з  частиною другою статті  23 «у разі, коли відповідно до законодавства України встановлено обов'язковий продаж на валютному ринку України надходжень в іноземній валюті, ця вимога не поширюється на надходження в іноземній валюті, одержані приватними партнерами, що є сторонами договору, укладеного в рамках державно-приватного партнерства, від реалізації товарів (робіт, послуг), вироблених (виконаних, наданих) та (або) у вигляді позик (кредитів) відповідно до умов такого договору».  Така пропозиція не відповідає вимогам пункту 4 частини 3  статті 44 Закону України «Про Національний банк України», яким до компетенції  Національного   банку України  у   сфері   валютного регулювання  та  контролю віднесено «встановлення  порядку проведення обов’язкового продажу та розміру надходжень в іноземній валюті, що підлягають обов’язковому продажу».  Крім того, статтею  387 Господарського кодексу України передбачено, що суб’єкти зовнішньоекономічної діяльності після сплати передбачених законом податків та зборів (обов’язкових платежів) самостійно розпоряджаються валютною виручкою від проведених ними операцій, крім випадків запровадження Національним банком України вимоги щодо обов’язкового продажу частини надходжень в іноземній валюті.

У частині третій цієї статті пропонується не поширювати  на операції приватного партнерства встановлені законодавством України обмеження щодо: розрахунків за експортно-імпортними операціями;  отримання та повернення кредитів, позик в іноземній валюті від резидентів і нерезидентів; переказу коштів у іноземній валюті; переказу коштів у іноземній валюті на користь нерезидентів; купівлі, продажу іноземної валюти для здійснення розрахунків із нерезидентами та повернення кредитів, позик в іноземній валюті;  розміщення валютних цінностей на рахунках і у вкладах за межами України. Зауважимо, що такі пропозиції проекту  потребують внесення системних змін до базових законів з питань валютного регулювання та банківської діяльності, зокрема до Декрету Кабінету Міністрів України «Про систему валютного регулювання та валютного контролю» та законів України «Про Національний банк України», «Про банки і банківську діяльність»,    «Про порядок здійснення розрахунків в іноземній валюті».
9. Пропонуємо доповнити Закон України «Про державно-приватне партнерство» статтею, в якій визначити гарантії прав державного партнера від невиконання своїх зобов‘язань приватним партнером у рамках ДПП.

10. У змінах до статті 6 Закону України «Про управління об‘єктами права державної власності» пропонуємо вилучити слово «інші», оскільки договори спільної діяльності та управління майном можуть укладатися і поза межами ДПП.

11. На нашу думку, договір концесії має оплатний характер, а тому пропонуємо не вносити до його визначення те, що він може бути безоплатним, як це пропонується у змінах до статті 1 Закону України «Про концесії». 
12. У зв‘язку з тим, що у Законі України «Про державно-приватне партнерство» визначається лише те, що після переходу права власності на створене приватним партнером у рамках договору про ДПП майно, йому надається переважне право на користування (юридично коректніше – оренду) ним, то доцільніше замість доповнення статті 1 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» новою частиною, як це передбачається у проекті, внести необхідні доповнення до статті 9 «Порядок укладення договору оренди» названого Закону.

У змінах до статті 14 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» слід визначитися щодо продовження трудових відносин працівників підприємств та їх структурних підрозділів у разі передачі їх в оренду.

13. У змінах до законів України «Про державно-приватне партнерство», «Про здійснення державних закупівель»,  «Про особливості здійснення закупівель в окремих сферах господарської діяльності» пропонується не поширювати вимоги Закону України «Про здійснення державних закупівель» на випадки, якщо предметом закупівлі є товари, роботи і послуги, що закуповуються у приватного партнера замовником, який є стороною договору, укладеного в рамках здійснення державно-приватного партнерства, або бере участь в цьому договорі на стороні державного партнера, з метою реалізації прав і виконання обов'язків, визначених таким договором, та на умовах, визначених таким договором. Головне  управління у всіх своїх висновках до законопроектів, поданих суб’єктами права законодавчої ініціативи стосовно пропозицій непоширення загальних вимог, встановлених цим законом, на процедури закупівлі за державні кошти тих чи інших товарів, робіт та послуг, звертає увагу на те, що такі пропозиції не повною мірою узгоджуються з основною метою цього Закону, яка полягає у створенні конкурентного середовища у сфері державних закупівель, запобіганні проявам корупції у цій сфері, розвитку добросовісної конкуренції, забезпеченні раціонального та ефективного використання державних коштів. До того ж, розширення переліку випадків, на які не поширюватиметься дія Закону, може негативно позначитися на прозорості та відкритості використання державних коштів, ускладнить процедуру здійснення державного контролю у сфері державних закупівель.  

14. Головне управління не підтримує виведення із юрисдикції України спорів, які пов‘язані з об‘єктами нерухомості, які створені у рамках ДПП, що пропонується у змінах до статті 77 Закону України «Про міжнародне приватне право», а тому пропонуємо вилучити їх з проекту.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект може бути прийнятий за основу з наступним урахуванням висловлених зауважень та пропозицій.

Керівник Головного управління                               В.І. Борденюк 

Вик.: І.В.Зуб, О.А.Шевченко, В.Л.Костюк 

