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ПУБЛИЧНЫЕ ЗАКУПКИ КАК СОСТАВЛЯЮЩАЯ СИСТЕМЫ
ОТНОШЕНИЙ ПУБЛИЧНО-ЧАСТНОГО ПАРТНЕРСТВА

В ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВЕ УКРАИНЫ

Статья посвящена изучению правового статуса субъектов правоотношений в сфере

публичных закупок, а также решению законодательных проблем, которые возникают при

регулировании отношений в сфере публичных закупок и публично-частного партнерства

(ПЧП) в Украине. Обоснована необходимость введения в законодательство Украины поня-

тия «компания специального назначения». Детально проанализирован опыт зарубежных

стран в реализации проектов ПЧП по направлению «публичные закупки» (на примерах

Австралии, Швейцарии, Нидерландов, Бельгии и других стран). В частности, установ-

лено, что в Бельгии применяются, главным образом, два способа осуществления публич-

ных закупок: договоры концессии на выполнение работ и договоры о развитии, которые

в любом случае предусматривают финансирование проекта частным сектором. В рамках

договора концессии на выполнение работ частный партнер осуществляет строительство

и финансирование всего объема работ или его части, а также в дальнейшем эксплуатирует

объект в течение определенного периода времени. При осуществлении публичных заку-

пок в рамках ПЧП по договору о развитии, частное предприятие осуществляет финанси-

рование работ и дальнейшее строительство, после чего передает право собственности или

сдает в аренду публичному партнеру или третьей стороне. Публичный партнер или вы-

шеупомянутая третья сторона дальше выплачивают частной компании арендную плату

или лицензионное вознаграждение. Бельгийские законы о публичных закупках не рас-

пространяются на договоры концессии об оказании услуг, которые, однако, должны соот-

ветствовать требованиям общих принципов договоров – например, таким, как принци-

пы прозрачности и состязательности. Доказано, что создание Единого государственного

реестра субъектов публичного сектора позволит унифицировать законодательство Укра-

ины в сфере ПЧП. Обоснован тезис о том, что реализация проектов ПЧП возможна пу-

тем применения так называемой «конструкции вещного права», при которой указанные

проекты могут быть реализованы за счет отчуждения или передачи прав государства на

недвижимое имущество (купля-продажа, долгосрочное вещное право пользования

недвижимостью) или «право суперфиция». При этом законодательство о публичных за-

купках не применяется, если субъекты публичного сектора не устанавливают конкретные

условия, на которых частный партнер приобретает вещное право на соответствующее не-

движимое имущество и пользуется этим правом (когда, например, орган государствен-

ной власти продает землю частному партнеру при условии, что построенный на ней ком-

плекс будет автостоянкой), а также если не может быть наложено никакое обязательство

приобретения или аренды, которое подпадает под действие законодательства о публич-

ных закупках.

Ключевые слова: публично-частное партнерство, публичные закупки, субъекты пра-

воотношений в сфере публичных закупок, договор концессии на выполнение работ, до-

говор о развитии.
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Publiskie iepirkumi k‚ publiski priv‚t‚s partnerÓbas attiecÓbu sistÁmas komponents
Ukrainas likumdoan‚

Rakst‚ tiek pÁtÓts tiesisko attiecÓbu subjektu tiesiskais statuss publisko iepirkumu jom‚,
k‚ arÓ t‚s likumdoanas problÁmas, kuras rodas publisko iepirkumu un publiski priv‚t‚s partne-
rÓbas (PPP) tiesisk‚s regulÁanas jom‚ Ukrain‚. Tiek pamatota jÁdziena ìÓpao uzdevumu
komp‚nijaî ievieanas nepiecieamÓba Ukrainas likumdoan‚. DetalizÁti tiek analizÁta ‚rvalstu
pieredze PPP projektu Óstenoan‚ virzien‚ ìpubliskie iepirkumiî (Austr‚lijas, –veices, NÓder-
landes, BeÔÏijas un citu valstu piemÁri). KonkrÁti ir noteikts, ka BeÔÏij‚ p‚rsvar‚ izmanto divus
publisko iepirkumu veidus: koncesijas lÓgumus par darbu izpildi un attÓstÓbas lÓgumus, kuri
jebkur‚ gadÓjum‚ paredz projekta finansÁjumu no priv‚t‚ sektora. Darba izpildes koncesijas
lÓguma ietvaros priv‚tais partneris veic celtniecÓbu, k‚ arÓ visa vai daÔÁja darba apjoma finan-
sÁjumu un t‚l‚k ekspluatÁ objektu noteiktu laika periodu. Publisko iepirkumu gadÓjum‚ PPP
ietvaros pÁc attÓstÓbas lÓguma priv‚tuzÚÁmums darbus finansÁ un veic celtniecÓbu, un beig‚s
Ópauma vai Óres tiesÓbas nodod publiskajam partnerim vai treajai personai. Publiskais partneris
vai minÁt‚ tre‚ persona maks‚ priv‚tuzÚÁmumam Óres maksu vai licences maksu. Publisko
iepirkumu likumi BeÔÏij‚ neattiecas uz pakalpojumu snieganas koncesijas lÓgumiem, kuriem
tomÁr ir j‚atbilst visp‚rÓgiem lÓgumu principiem, piemÁram, caurspÓdÓbas un sacensÓbas prin-
cipiem. Pier‚dÓts, ka Vienota publisk‚ sektora subjektu valsts reÏistra izveide Ôaus unificÁt
Ukrainas likumdoanu PPP jom‚. Pamatota tÁze par to, ka PPP projektu Óstenoana ir iespÁjama,
izmantojot t‚ saucamo ìÓpauma tiesÓbu konstrukcijuî, kuras ietvaros projektus var Óstenot,
atsavinot vai nododot valsts tiesÓbas uz nekustamo Ópaumu (pirkana-p‚rdoana lÓgums,
nekustama Ópauma ilgtermiÚa lietoanas tiesÓbas) vai ìsuperfÓcijas tiesÓbasî. Turkl‚t publisko
iepirkumu likumdoanu nelieto, ja publisk‚ sektora subjekti neizvirza konkrÁtas prasÓbas, pÁc
kur‚m priv‚tais partneris ieg˚st Ópauma tiesÓbas uz atbilstoo nekustamo Ópaumu un izmanto
Ós tiesÓbas (kad, piemÁram, valsts varas org‚ni p‚rdod zemi priv‚tajam partnerim ar nosacÓjumu,
ka uz zemes uzb˚vÁtais komplekss b˚s autost‚vvieta), k‚ arÓ ja nevar uzlikt nek‚dus ieg‚des
vai nomas nosacÓjumus, kuri iekÔaujas publisko iepirkumu likuma ietvaros.

AtslÁgas v‚rdi: publiski priv‚t‚ partnerÓba, publiskie iepirkumi, tiesisko attiecÓbu subjekti
publisko iepirkumu jom‚, koncesijas lÓgums par darbu izpildi, attÓstÓbas lÓgums.

Public procurement procedures as a part of public-private partnership system under the
legislation of Ukraine

This article is devoted to the study of the legal status of legal relationsí subjects in the
public procurement field, as well as the settlement of legislative problems that arise in the
spheres of public procurement and public-private partnerships (PPP) in Ukraine. The necessity
of implementation into the legislation of Ukraine the concept of ìspecial purpose companyî is
substantiated. The experience of foreign countries in implementing PPP projects in the area of
ìpublic procurementî (for instance, Latvia, Australia, Switzerland, the Netherlands, Belgium
and other countries) is analyzed in detail. In particular, it has been determined that in Belgium
mainly two methods of public procurement are used: concession agreements for the performance
of work and development agreements, which in any case provide for financing the project by
the private sector. Under the concession agreement for the performance of work, a private
partner carries out the construction and financing of the entire volume of work or part thereof,
and also subsequently operates the facility for a certain period of time. When making public
procurement under PPP (development agreement), a private enterprise finances the work and
further construction, after which it transfers ownership or leases the facility to a public partner
or third party. The public partner or the aforementioned third party further pays the rent or
license fee to the private company. Belgian public procurement laws do not apply to concession
contracts for the provision of services, which, however, must correspond to the requirements
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of the general principles of contracts, such as, for example, the principles of transparency and
competition. It is proved that the establishment of the Unified State Register of public sector
entities will allow to unify the legislation of Ukraine in the field of PPP. The thesis is substantiated
that the implementation of PPP projects is possible by applying the so-called ìproperty law
constructionî, in which these projects can be implemented through the alienation or transfer
of state property rights (purchase and sale, long-term property right to use real estate), or
ìsuperficial rightî. At the same time, public procurement legislation is not being apllied if
public sector entities do not stipulate specific conditions under which private partner acquires
a property right to the corresponding real estate and enjoys this right (when, for example, a
state authority sells land to a private partner, provided that the latter will build the parking lot
complex), and also if no obligation to purchase or lease can be imposed subject to the legislation
in public procurement sphere.

Key words: public-private partnership, public procurement procedures, legal relationsí
subjects in the public procurement field, concession agreement for the performance of work,
development agreement.

Введение

Публично-частное партнерство (ПЧП) как отношения, основанные на со-

трудничестве (коллаборации) (Vinnik 2010) субъектов публичного и частного сек-

торов экономики, могут иметь различные направления, в рамках которых реа-

лизуются соответствующие проекты. К таким направлениям, в частности, отно-

сятся публичные закупки (тендеры), то есть приобретение заказчиком товаров,

работ и услуг в порядке, установленном Законом Украины �«О публичных закуп-

ках» (далее – Закон) (Verkhovna Rada 2016).

Целью данной статьи является исследование проблем, возникающих при со-

четании отношений ПЧП и публичных закупок, а также наработке путей по их

[проблем] решению.

Традиционно отношения ПЧП являются более широкими, чем отношения

публичных закупок и, соответственно, процесс реализации проектов ПЧП ха-

рактеризуется масштабностью и более сложным процессом подготовки. Д. Дел-

мон определяет ПЧП так: «Термин «публично-частное партнерство» употребля-

ется в самом широком смысле и означает любые контрактные или юридические

отношения между государственными и частными структурами с целью улучше-

ния и / или расширения инфраструктурных услуг, исключая контракты по госу-

дарственному заказу (публичные закупки). Термин «государство» в данном

случае будет использоваться для обозначения определенного уровня публичной

власти, отвечающий за процессы реформирования на национальном, региональ-

ном или муниципальном уровнях управления. Публично-частное партнерство

является способом предоставления услуг в области инфраструктуры, который в

корне отличается от традиционных публичных закупок, и связан с рядом вызо-

вов» (Delmon 2010).

Подобной точки зрения придерживается и законодатель Украины, устано-

вив в ч. 1 ст. 6 Закона Украины «О государственно-частном партнерстве» (Verk-

hovna Rada 2010a) норму, согласно которой публичные закупки в рамках ПЧП

осуществляются в соответствии с законодательством о закупке товаров, работ и
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услуг за государственный счет. Отметим определенное несовершенство законо-

дательства в данной сфере, поскольку Закон Украины «Об осуществлении госу-

дарственных закупок» 1 июня 2010 года (Verkhovna Rada 2010b), который уста-

навливал правовые и экономические принципы осуществления закупок товаров,

работ и услуг за государственный счет и содержал определения терминов «госу-

дарственная закупка» и «государственные средства», утратил силу 20 апреля 2014

года. Закон Украины «Об осуществлении государственных закупок» от 10 апреля

2014 года (Verkhovna Rada 2014) вводил новый подход к определению заказчиков

и уже не содержал понятия «государственные средства».

Кроме того, 19 февраля 2016 года вступил в силу Закон от 25 декабря 2015

года (Verkhovna Rada 2016), который введен в действие с 1 апреля 2016 года для

центральных органов исполнительной власти и заказчиков, осуществляющих де-

ятельность в отдельных сферах хозяйствования, а с 1 августа 2016 года – для всех

заказчиков и который устанавливает правовые и экономические принципы осу-

ществления закупок товаров, работ и услуг для обеспечения нужд государства и

территориальной общины. Сфера применения этого Закона определена статьей

2 Закона (Verkhovna Rada 2016).

Изложение основных результатов исследования

Определение понятия «заказчик» приведены в пункте 9 части первой статьи 1

Закона (Verkhovna Rada 2016). Так, заказчиками являются органы государственной

власти, органы местного самоуправления и органы социального страхования,

созданные в соответствии с законом, а также юридические лица (предприятия,

учреждения, организации) и их объединения, обеспечивающие нужды государ-

ства или территориальной общины, если такая деятельность не осуществляется

на промышленной или коммерческой основе, при наличии одного из следую-

щих признаков: 1) юридическое лицо является распорядителем, получателем

бюджетных средств; 2) органы государственной власти или органы местного са-

моуправления или другие заказчики обладают большинством голосов в высшем

органе управления юридического лица; 3) в уставном капитале юридического лица

государственная или коммунальная доля акций (долей, паев) превышает 50 про-

центов. Кроме того, к заказчикам в понимании Закона относятся также юриди-

ческие лица и / или субъекты хозяйствования, которые осуществляют деятель-

ность в отдельных сферах хозяйствования и соответствуют хотя бы одному из

следующих признаков: 1) органам государственной власти, органам власти Ав-

тономной Республики Крым, органам местного самоуправления принадлежит

доля в уставном капитале предприятия в размере более чем 50 процентов или

такие органы обладают большинством голосов в высшем органе субъекта хозяй-

ствования или правом назначать более половины состава в иконавчого органа

или наблюдательного совета предприятия; 2) наличие специальных или эксклю-

зивных прав: это касается в основном государственных и коммунальных пред-

приятий, а иногда даже частных, частично приватизированных компаний, кото-

рые обеспечивают потребности общества в инфраструктурных отраслях, на
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рынках, характеризующихся состоянием естественной монополии. Государство,

считая необходимым гарантировать доступность, стабильность и надежность так

называемых коммунальных услуг населению, с одной стороны, обязывает соот-

ветствующие компании-операторы предоставлять их услуги на установленных

государством условиях (регулируемые рынки), а с другой стороны, придает этим

компаниям монопольные, исключительные или специальные права и защищает

их от конкурентного давления. В частности это касается деятельности в сферах

энергообеспечения, тепло- и водоснабжения, транспорта (Shatkovs’kii, Iaremenko

2016).

Научная классификация государственных заказчиков в понимании Закона

позволяет выделить следующие категории (Shatkovs’kii, Iaremenko 2016):

� традиционные «заказчики-бюджетники»;

� «предприятия» (при наличии соответствующих признаков, перечисленных

выше – пункт 9 части первой статьи 1 Закона);

� «монополисты» – субъекты хозяйствования (преимущественно государствен-

ной или коммунальной формы собственности), занимают преимущественно

монопольное положение в четко перечисленных в Законе (пункт 4 статьи 1)

общественно важных видах деятельности (коммунальные услуги, электро-

снабжение, аэропорты и морские порты, железнодорожный и городской элек-

тротранспорт и т.п.).

При этом понятие «нужды государства / территориальной общины» Законом

не определено. Предлагается понимать нужды государства (публичные / обще-

ственные потребности) как те, которые необходимы для выполнения им своих

конституционных функций, в том числе функций публичного управления, а по-

требности территориальной общины – как потребность в более высоком каче-

стве жизни общины, что реализуется в медицинском обслуживании, образова-

нии, безопасности, транспортном обеспечении, коммунально-бытовых условиях,

культурному развитию и т.д. (Shatkovs’kii, Iaremenko 2016).

Учитывая изложенное, настоящий Закон применяется именно субъектами,

которые являются заказчиками в понимании пункта 9 части первой статьи 1 на-

стоящего Закона (Verkhovna Rada 2016).

Таким образом, заказчик в понимании Закона осуществляет закупки путем

применения одной из процедур, установленных статьей 12 Закона, руководству-

ясь ценовыми пределами, определенными в статье 2 Закона (200000 гривен – для

товаров и услуг, 1.5 миллиона гривен – для работ; в отдельных случаях, когда за-

купка осуществляется заказчиками в отдельных сферах хозяйствования (в част-

ности, монополистами) – 1 и 5 миллионов гривен соответственно) (Verkhovna

Rada 2016). Кроме того, ст. 12 Закона (Verkhovna Rada 2016) предусмотрены сле-

дующие виды процедур: открытые торги, конкурентный диалог, переговорная

процедура.

В то же время субъектный состав отношений ПЧП является различным в за-

висимости от направления такого партнерства:

1) публичные закупки – приведены выше;

2) концессии – исключительно орган исполнительной власти или соответству-

ющий орган местного самоуправления, уполномоченный соответственно Ка-
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бинетом Министров Украины или органами местного самоуправления на

заключение концессионного договора (абзац пятый статьи 1 Закона Украи-

ны «О концессиях») (Verkhovna Rada 1999а). При этом считаем необходимым

отметить опыт Латвии в сфере концессионной деятельности при строитель-

стве детского сада «Карлсонс» в городе Тукумс (Sina, Bruna 2013). Так, в Лат-

вии под концессионными соглашениями следует понимать такие долгосроч-

ные контракты между публичным и частным секторами, согласно которым

частный сектор является концессионером и обеспечивает инвестирование в

объект и эксплуатацию объекта в течение определенного периода времени,

по истечению которого право собственности возвращается публичному парт-

неру;

3) соглашения о разделе продукции – государство в лице Кабинета Министров

Украины (часть первая статьи 5 Закона Украины «О соглашениях о разделе

продукции») (Verkhovna Rada 1999b);

4) аренда государственного / коммунального имущества: а) Фонд государствен-

ного имущества Украины, его региональные отделения и представительства –

относительно целостных имущественных комплексов предприятий, их струк-

турных подразделений и недвижимого имущества, а также имущества, не

вошедшего в уставной (складочный) капитал хозяйственных обществ, создан-

ных в процессе приватизации (корпоратизации), являющихся государствен-

ной собственностью, кроме имущества, принадлежащего имущественному

комплексу Национальной Академии наук Украины и отраслевых Академий

наук, а также имущества, принадлежащего высшим учебным заведениям /

или научным учреждениям, которое предоставляется в аренду научным пар-

кам и их партнерам; б) органы, уполномоченные Верховным Советом Авто-

номной Республики Крым и органами местного самоуправления управлять

имуществом, – относительно целостных имущественных комплексов пред-

приятий, их структурных подразделений и недвижимого имущества, которое

соответственно принадлежит Автономной Республике Крым или находится

в коммунальной собственности; в) государственное предприятие по обеспе-

чению функционирования дипломатических представительств и консульс-

ких учреждений иностранных государств, представительств международных

межправительственных организаций в Украине Государственного управле-

ния делами – в отношении недвижимого имущества и другого отдельного

индивидуально определенного имущества этого предприятия, которое пере-

дается дипломатическим представительствам и консульским учреждениям

иностранных государств, представительствам международных межправитель-

ственных организаций в Украине; г) предприятия, учреждения и организа-

ции – в отношении недвижимого имущества, общая площадь которого не

превышает 200 квадратных метров на одно предприятие, учреждение, орга-

низацию, и другого отдельного индивидуально определенного имущества

(статья 5 Закона Украины «Об аренде государственного и коммунального

имущества») (Verkhovna Rada 1992b);

5) приватизация государственного имущества – Фонд государственного иму-

щества Украины, его региональные отделения и представительства в районах
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и городах, органы приватизации в Автономной Республике Крым, составля-

ют единую систему государственных органов приватизации в Украине (часть

первая статьи 7 «О приватизации государственного имущества») (Verkhovna

Rada 1992a).

Отметим, что в отдельных странах законодательное урегулирование реализа-

ции проектов ПЧП отождествляется с законодательством в сфере публичных за-

купок. К таким странам следует относить, в частности, Австрию, Австралию, Ка-

захстан, Мальту, Нидерланды, Швейцарию (Sazonov 2012).

Так, наиболее применяемой формой сотрудничества между публичным и ча-

стным секторами, которая является традиционной для отношений ПЧП в Авст-

ралии (сфера обеспечения и развития инфраструктуры, а также предоставления

публичных услуг на всей территории этой страны), есть обычные публичные за-

купки, включающие в себя такой вид взаимодействия, как DB (“Design – Build”:

«Проектируй – Строй»), а также предусматривают наличие специальных субъек-

тов в сфере публичных закупок – так называемые «альянсы» (соглашения между

государственными бизнес-единицами (государственными холдинговыми компа-

ниями) и частным сектором, которые (соглашения) включают в себя положения

о распределении рисков и доходов). При реализации проектов в рамках ПЧП, в

соответствии с договорами о которых частный партнер выполняет обязательства

по проектированию, строительству, финансированию, а также эксплуатации

инфраструктурного сооружения в течение 25–30 лет, в результате чего происхо-

дит предоставление услуг в течение всего срока существования объекта исполь-

зуется (по международной терминологии) модель DBFO («Проектирование –

Строительство – Финансирование – Управление»). Использование данной

модели ПЧП привело к появлению более широких возможностей по предостав-

лению публичных услуг населению по наилучшему соотношению «цена – каче-

ство» по сравнению с традиционными механизмами публичных закупок (JETRO

2010).

В Бельгии активно применяются 2 способа реализации проектов ПЧП (Sazo-

nov 2012):

1) договоры, подпадающие и не подпадающие под действие законодательства в

сфере публичных закупок;

2) использование институциональной / корпоративной формы ПЧП.

Законодательство Бельгии определяет контракты о публичных закупках как

контракты, заключаемые между органами государственной власти или, при оп-

ределенных обстоятельствах, частным юридическим лицом и предпринимателем,

поставщиком или поставщиком услуг с целью приобретения работ, товаров и услуг.

Такого рода контракты должны включать в себя пункты о совершении финансо-

вых переводов между сторонами. В Бельгии применяются главным образом два

способа осуществления публичных закупок: договоры концессии на выполне-

ние работ и договоры о развитии, которые в любом случае предусматривают фи-

нансирование проекта частным сектором (Kanselarij Van De Eerste Minister 1996a,

1996b). В рамках договора концессии на выполнение работ частный партнер осу-

ществляет строительство и финансирование всего объема работ или его части, а
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также в дальнейшем эксплуатирует объект в течение определенного периода вре-

мени. При осуществлении публичных закупок в рамках публично-частного парт-

нерства по договору о развитии, частное предприятие осуществляет финансиро-

вание работ и дальнейшее строительство, после чего передает право собственно-

сти или сдает в аренду государственному партнеру или третьей стороне. Публич-

ный партнер или вышеупомянутая третья сторона дальше выплачивают частной

компании арендную плату или лицензионное вознаграждение. Бельгийские за-

коны о публичных закупках не распространяются на договоры концессии об ока-

зании услуг, которые, однако, должны соответствовать требованиям общих прин-

ципов договоров, таких, как принципы прозрачности и состязательности (Service

Public Federal Chancellerie Du Premier Ministre 2006).

При этом допускается также создание так называемых компаний специаль-

ного назначения, к которым относят те, чей капитал состоит из ресурсов пуб-

личного партнера и частного сектора, такие, как, например, совместные предприятия

или компании, созданные в соответствии с законодательством о государствен-

ных предприятиях, в частности, Федеральным законом Бельгии от 02.04.1962

(Kanselarij Van De Eerste Minister 2011). В Швейцарии организационно-правовой

формой таких компаний является акционерное общество. Таким образом, зако-

нодательство Бельгии предусматривает возможность использования при прове-

дении процедур публичных закупок корпоративной формы ПЧП.

Исключением для реализации проектов ПЧП не по законодательству о пуб-

личных закупках может быть так называемая «конструкция вещного права» (Van

Hyfte 2003). Она предусматривает, что проекты ПЧП могут быть реализованы за

счет отчуждения или передачи прав государства на недвижимое имущество (куп-

ля-продажа, долгосрочное вещное право пользования недвижимостью (по-

французски: bail emphytéotique) или «право суперфиция». В качестве примеров

можно привести продажу земель железнодорожной компании SNCB (федераль-

ная компания «Союз бельгийских железных дорог» (по-французски: Société
Nationale des Chemins de fer Belges), а также переданную в долгосрочное вещное

право пользования недвижимостью сеть паркингов в Брюсселе. Законодатель-

ство о публичных закупках не применяется, если субъекты публичного сектора

не устанавливают конкретные условия, на которых частный партнер приобрета-

ет вещное право на соответствующее недвижимое имущество, пользуется этим

правом (когда, например, орган государственной власти продает землю частному

партнеру при условии, что комплекс на ней будет автостоянкой), а также если не

может быть наложено никакое обязательство приобретения или аренды, которое

подпадает под действие законодательства о публичных закупках (пример: пре-

дусмотренные Соглашением от 26 июля 1987 года между Брюссельским столич-

ным регионом и группой инвесторов проекты строительства железных дорог и

международного конгресс-центра (Sazonov 2012).

Среди нормативно-правовых актов национального законодательства Нидер-

ландов следует отметить Декрет Нидерландов о публичных закупках и правила

проведения тендеров на общественные работы, поставки и услуги от 16 июля 2005

года (Rijksoverheid 2005a), который вступил в силу 1 декабря 2005 года и внедрил

в законодательство этой страны положения Директивы 2004 / 18 / EC Европейс-
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кого Парламента и Совета от 2004 года о процедурах заключения контрактов на

выполнение работ, поставок и общественных услуг (на данный момент утратила

силу) (Rijksoverheid 2005a), а также Декрет Нидерландов о регулировании поряд-

ка заключения контрактов в секторах почтовой связи, энергетики, транспорта и

водоснабжения от 16 июля 2005 года (Rijksoverheid 2005b), который вступил в силу

1 декабря 2005 года и внедрил в законодательство Нидерландов положения Ди-

рективы Европейского Парламента и Совета от 31марта 2004 года № 2004/17 / EC

(утратила силу) (Rijksoverheid 2005b) о процедурах проведения закупок для объек-

тов хозяйствования в секторах почтовой связи, энергетики, транспорта и водо-

снабжения.

Данные Декреты, в частности, также содержат положение о проведении кон-

цессий для выполнения публичных работ. Так, в параграфе 14 Декрета о публич-

ных закупках и правилах проведения тендеров на общественные работы содер-

жатся положения о требованиях, предъявляемых к концессионным договорам

на выполнение общественных работ.

В обоих указанных Декретах содержится уточнение, что их положения не

применяются к концессионным соглашениям на предоставление услуг. Особен-

ностью данных Декретов является то, что они применяются к договорам стоимо-

стью выше определенных порогов. В других случаях осуществление публичных

закупок и заключение концессионных договоров регулируется Правилами про-

ведения тендеров на общественные работы от 2012 года (Scheenstra 2011).

Таким образом, законодателем Нидерландов был сделан шаг к унификации

законодательства в сфере отношений ПЧП.

В Швейцарии отсутствуют профильные специальные нормативно-правовые

акты, регламентирующие отношения в сфере ПЧП, поэтому эти отношения уре-

гулированы актами, касающимися публичных закупок.

Швейцарская Конфедерация и все 26 кантонов имеют собственные законы о

публичных закупках, кроме того, обязательными являются положения междуна-

родных нормативных документов в данной сфере, которые являются ратифици-

рованными в установленном порядке. Соответственно возможность реализации

проектов ПЧП по направлению публичных закупок может быть реализована как

на федеральном, так и на региональном уровнях (Muller-Tschumi 2012).

В частности, в Швейцарии на региональном уровне была успешно решена

проблема реализации на принципах ПЧП проекта футбольного стадиона в Цю-

рихе. «Партия зеленых» по экологическим соображениям и местные жители, обес-

покоенные ростом транспортных проблем, были против строительства спортив-

ного сооружения. Для разрешения спора в сентябре 2003 года был проведен

референдум, в рамках которого также планировалось провести утверждении плана

строительства, отвода земли, бюджетного финансирования (37.5 млн. швейцар-

ских франков или 10% от общего объема). Результаты референдума показали, что

63.3% жителей согласились с планом, а 59.2% – с финансированием проекта.

Кредитная компания Credit Suisse, как инвестор, обеспечила предоставление займа

в размере 370 млн. швейцарских франков, другие инвесторы вложили недостаю-

щую сумму. Благодаря учету связанных аспектов реализации проекта ПЧП по
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строительству спортивного стадиона в г. Цюрихе оно было успешно завершено

одновременно с завершением строительства новой трамвайной и автобусной

линии (в ответ на растущую транспортную нагрузку) (Kabashkin 2010).

Сейчас в Украине происходит внедрение лучшей европейской практики в

сфере публичных закупок, одним из элементов которой является создание так

называемых «централизованных закупочных организаций» (далее – ЦЗО) (Mine-

konomrozvitku Ukraini 2014, 2016). Такие ЦЗО создаются для проведения закупок

по рамочным соглашениям. Последние имеют место в случае, когда закупки

являются однотипными, повторяющимися, происходит отбор отдельных субъек-

тов хозяйствования, которые в определенное время смогут удовлетворить потреб-

ности покупателя. Таким образом, фактически заказчикам не нужно будет каж-

дый раз проводить повторные торги для осуществления стандартных закупок,

что призвано обеспечить соответствующую экономию средств и времени в го-

сударственном секторе в целом. Срок действия рамочных соглашений не должен

превышать 4 лет (статья 13 Закона) (Verkhovna Rada 2016). Сторонами рамочного

соглашения со стороны частного партнера может быть как один, так и несколько

субъектов хозяйствования.

Следует отметить, что эти правила практически аналогичны правилам ЕС. В

частности, в Директиве № 24 от 2014 года, а именно в приложении V по форме

содержания объявления о торгах указано, что в случае заключения рамочного

соглашения указывается максимальное конкретное количество участников сделки

(European Parliament and the Council 2014). Зато использование в объявлении

формулировки «не менее» или диапазона количества участника (от_ до_) не до-

пускается.

Рамочные соглашения заключаются с соблюдением следующих требований:

1) в случае заключения рамочного соглашения с одним участником все суще-

ственные условия договора о закупке определяются в рамочном соглашении,

а такой договор считается заключенным после представления заказчиком уча-

стнику предложения выполнить указанные условия и получения письмен-

ного согласия участника;

2) в случае заключения рамочного соглашения с несколькими участниками: если

все существенные условия договора о закупке определены в рамочном согла-

шении, заказчик вправе заключить такой договор с соблюдением указанных

в рамочном соглашении условий отбора среди участников, с которыми зак-

лючено соответствующее рамочное соглашение.

Если не все существенные условия договора о закупке определены в рамоч-

ном соглашении, такой договор заключается заказчиком с победителем проце-

дуры конкурентного отбора, проводимого заказчиком среди участников, с кото-

рыми заключено соответствующее рамочное соглашение.
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Выводы

С учетом всего вышеизложенного автор предлагает:

1) создать на уровне Кабинета Министров Украины специальное структурное

подразделение, которое будет наделено правом администрирования Единого

государственного реестра субъектов публичного сектора, уполномоченных

быть партнерами при реализации проектов ПЧП независимо от направле-

ния, в том числе в сфере публичных закупок. Другими словами, заказчики в

понимании Закона Украины «О публичных закупках» (Verkhovna Rada 2016)

должны иметь возможность быть концессиедателями независимо от сферы

применения моделей ПЧП: концессии, соглашения о распределении продук-

ции, инновации, научно-технические разработки и т.д. Также требует уточ-

нения срок государственных контрактов при проведении процедур публич-

ных закупок с целью унификации законодательства в данной сфере;

Примером подобных шагов являются, в частности, подготовка Министер-

ством экономического развития и торговли Украины как Уполномоченным

органом в сфере осуществления ПЧП нового законопроекта «О концессиях»

(Minekonomrozvitku Ukraini 2018). Предполагается, что законопроект, разрабо-

танный Министерством, обобщит четыре предыдущие закона о концессиях в

разных отраслях экономики, усовершенствует механизмы – в частности, вы-

бора и замены частного партнера, а максимальная четкость процедур гаран-

тирует прозрачность сотрудничества и повышение доверия – именно те прин-

ципы партнерства, на которых строится весь механизм;

2) соглашаясь с точкой зрения о необходимости закрепления за конкретным ор-

ганом исполнительной власти компетенции по координации реализации про-

ектов ПЧП в соответствующей сфере, автор считает необходимым создание

отдельного независимого органа: консультационного совета с исчерпываю-

щим перечнем функций (зарубежный пример: Национальный совет США по

ПЧП (National Council for Public-Private Partnership 2019)) или государствен-

ной корпорации (государственной холдинговой компании) (зарубежные

примеры: государственные корпорации «Инфраструктура Онтарио» и «Парт-

нерство Британская Колумбия» в Канаде или акционерное общество «Госу-

дарственно-частное партнерство – Германия (Партнерство Германия)» в

ФРГ) – в зависимости от формы реализации проекта ПЧП: договорной, ин-

ституциональной / корпоративной или ПЧП во внешнеэкономической дея-

тельности, связанным с реализацией приоритетных инновационных проек-

тов в соответствующей сфере;

3) дополнить часть первую статьи 1 Закона (Verkhovna Rada 2016) пунктом 9–1 сле-

дующего содержания: «специальные заказчики – юридические лица частной

формы собственности, хозяйственные общества, хозяйственные объедине-

ния, физические лица-предприниматели и другие субъекты хозяйствования,

которые не являются государственными, коммунальными предприятиями или

заказчиками в понимании настоящего Закона, определенные в установленном

законодательством порядке частным партнером в рамках реализации проек-

та ПЧП и которые обязаны проводить процедуры публичных закупок това-

ров, работ и услуг исключительно с целью надлежащей реализации проекта».
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