Магомед Саадуев, партнер юридической фирмы «Кей энд Лигал» 

(«Каликова энд Ассошиэйтс»), 23 сентября 2021 года

Новый Закон о ГЧП: анализ правоприменительной практики 

За 30 лет независимости в Кыргызстане сменилось несколько законов о государственно-частном партнерстве (далее – «ГЧП»). Первый о ГЧП закон был принят в 2009 году, но был больше теоретическим, на практике ни одного проекта ГЧП по нему реализовано не было. Закон о ГЧП 2009 года был заменен новым законом в 2012 году, по которому был успешно реализован лишь один проект ГЧП – «Организация услуг гемодиализа в городах Бишкек, Ош и Джалал-Абад». На основе приобретенного при реализации первого проекта ГЧП опыта в 2019 году был разработан и принят более совершенный, учитывающий практические аспекты подготовки и реализации проектов ГЧП, закон. И, наконец, 11 августа 2021 года был принят четвертый по счету Закон о ГЧП (далее - «Новый Закон о ГЧП»). В связи с принятием и вступлением в силу Нового Закона о ГЧП утратил силу Закон о государственно-частном партнерстве от 22 июля 2019 года (далее – «Старый Закон о ГЧП»). 

Таким образом, в течение периода с 2009 по 2021 годы было принято в общей сложности четыре закона о ГЧП, каждый из которых все более совершенствовался, учитывая в том числе, опыт других стран при подготовке и реализации проектов ГЧП. Такое внимание к вопросам ГЧП говорит о том, что государство уделяло и уделяет большое внимание ГЧП как модели привлечения частных инвесторов в инфраструктурные проекты Кыргызстана и старается создать привлекательные условия для входа бизнеса на рынок инфраструктурных услуг нашей страны.  
Целью настоящей статьи является правовой анализ положений Нового Закона о ГЧП и описание проблем, с которыми столкнулись консультанты, а также государственные органы Кыргызской Республики при реализации на практике проектов ГЧП. 

Прежде всего необходимо отметить, что Новый Закон о ГЧП, к сожалению, не содержит переходных положений (в отличие от Старого Закона о ГЧП), которые бы регулировали судьбу проектов ГЧП, начатых при Старом Законе о ГЧП, но не доведенных до конца к моменту принятия Нового Закона о ГЧП. Данный факт породил ряд вопросов в сфере правоприменительной практики и стал причиной задержки реализации проектов ГЧП. Автор статьи на практике столкнулся с ситуацией, когда проект ГЧП, прошедший стадию инициирования и подготовки согласно Старому Закону о ГЧП и дошедший до стадии проведения тендера, оказался в неопределенной ситуации ввиду того, что к моменту, когда был утвержден весь пакет тендерных документов (запрос квалификаций, запрос предложений, соглашение о ГЧП) и должен был быть объявлен тендер по отбору частного партнера, был принят Новый Закон о ГЧП, содержащий иные нормы в части порядка инициирования проекта ГЧП, подготовки тендерных документов и их утверждения, процедур проведения тендера (в новом Законе о ГЧП вместо тендера используется термин «конкурс»), прямых переговоров и т.д. Наличие переходных положений в Новом Законе о ГЧП, которые могли бы, например, предусматривать возможность для начатых проектов ГЧП пройти весь оставшийся путь по Старому Закону о ГЧП, исключило бы такие проблемы, однако, к сожалению, Новый Закон о ГЧП таких переходных положений не имеет.  
Среди основных нововведений Нового Закона о ГЧП, которые отличают его от Старого Закона о ГЧП, можно выделить следующие:
 
Первое. Введение института прямых переговоров для крупных проектов ГЧП, сумма инвестиций по которым составляет более 1 млрд сомов.
 Таким образом, проведение конкурса по крупным проектам уже не требуется, частный партнер для реализации крупного проекта ГЧП может быть привлечен через процедуру прямых переговоров при условии, что он соответствует всем квалификационным требованиям. Однако Новый Закон о ГЧП не содержит положений, регулирующих проведение прямых переговоров, в связи с чем на практике возникли вопросы о том, какой орган от имени государства вправе проводить прямые переговоры по Проекту ГЧП в соответствии с Новым Законом о ГЧП? 
Понятно, что основным критерием отбора частного партнера в ходе прямых переговоров является соответствие квалификационным требованиям, однако в Новом Законе о ГЧП ничего не сказано о том, в каком документе должны быть указаны такие квалификационные требования, как не указаны сроки и процедура проведения прямых переговоров. 

Помимо этого, есть вопрос с транспарентностью, так как неясно, каков должен быть порядок отбора частного партнера в случае заинтересованности нескольких лиц в участии в прямых переговорах по одному и тому же проекту.  Можно ли вести переговоры со всеми заинтересованными лицами параллельно? Наверное, было бы более логично и целесообразно в этом случае провести конкурс… Не возникнут ли у правоохранительных органов или у Счетной палаты вопросы к государственным органам и должностным лицам, принимавшим участие в прямых переговорах, относительно прозрачности и объективности отбора того или иного частного партнера по крупному проекту ГЧП? 

Основываясь на имеющемся опыте по предыдущим проектам ГЧП, можно предположить, что такие вопросы вполне могут возникнуть и, конечно, они не будут способствовать развитию ГЧП в Кыргызстане, так как государственные и муниципальные служащие будут опасаться, в первую очередь, персональной ответственности и с неохотой будут брать на себя ответственность за реализацию проектов ГЧП. В этом плане конкурс как процедура отбора выглядит более безопасно и предпочтительно как для заинтересованных лиц, поскольку обеспечивает открытую конкуренцию участников конкурса и транспарентность отбора, так и для государственного партнера, ведь в случае конкурса победитель определяется конкурсной комиссией на основе оценки тендерного и финансового предложений участников конкурса. Но почему-то согласно Новому Закону о ГЧП именно по крупным проектам стоимостью более 1 млрд сомов частный партнер отбирается путем прямых переговоров, а по остальным проектам, меньшим по стоимости и по степени ответственности, должен проводиться конкурс.    
 
Второе. Введена градация проектов ГЧП по суммам инвестиций, в свою очередь, это обусловливает, кто уполномочен проводить конкурс по отбору частного партнера. Так, согласно Новому Закону о ГЧП по проектам, сумма предполагаемых инвестиций по которым составляет более 100 млн. сомов, конкурс проводится уполномоченным государственным органом в сфере ГЧП, каковым в настоящее время является Министерство инвестиций, а по проектам, предполагаемые инвестиции по которым составляют сумму, равную или менее 100 млн. сомов, – конкурс проводится государственными органами, органами местного самоуправления, государственными, муниципальными предприятиями и учреждениями, акционерными обществами, 50 и более процентов голосующих акций которых принадлежат государству. 
 
Кроме того, буквальное толкование положений Нового Закона о ГЧП приводит к выводу, что по проектам ГЧП с суммой инвестиций свыше 100 млн сомов обязательно наличие 2 государственных партнеров, которые совместно заключают соглашение о ГЧП с частным партнером: (1) во всех проектах первым государственным партнером выступает уполномоченный государственный орган в сфере ГЧП - Министерство инвестиций; (2) вторым государственным партнером может выступать государственный орган в соответствующей сфере деятельности, орган местного самоуправления, государственные, муниципальные предприятия и учреждения, акционерные общества, 50 и более процентов голосующих акций которых принадлежат государству. Обязательное наличие 2 государственных партнеров не совсем понятно, кроме того, неясно, в чем была практическая необходимость во ведении такого требования и достаточно ли будет у Министерства инвестиций специалистов и времени для того, чтобы выступать государственным партнером во всех проектах ГЧП, которые будут реализовываться в Кыргызстане. В то же время по малым проектам ГЧП
 достаточно 1 государственного партнера, участия Министерства инвестиций как второго государственного партнера не требуется.  
 
Третье. В Новом Законе о ГЧП удалены положения о государственной финансовой и экономической поддержке частного партнера, а также о государственных гарантиях. Старый Закон о ГЧП содержал несколько статей, посвященных описанию различных видов государственной финансовой и экономической поддержки и государственных гарантий. В частности в статье 7 Старого Закона о ГЧП были предусмотрены такие виды государственной финансовой поддержки, как: (а) предоставление гарантий выполнения обязательств государственного партнера; (б) предоставление финансирования части средств, необходимых для реализации проекта ГЧП; (в) предоставление гарантий минимальной доходности проекта ГЧП в целях обеспечения его финансовой жизнеспособности; (г) предоставление поддержки в отношении возможного колебания обменных курсов валют и/или процентных ставок по привлекаемым средствам для реализации проекта ГЧП и др. 
Среди видов государственной экономической поддержки, предусмотренных статьей 8 Старого Закона о ГЧП, например, были: (а) предоставление частному партнеру прав на иное движимое и недвижимое имущество в дополнение к правам на инфраструктурный объект, предоставляемым в соответствии с соглашением о ГЧП; (б) предоставление сервитута, находящегося в государственной и/или муниципальной собственности объектов недвижимого имущества; (в) установление льготных ставок арендной платы за пользование имуществом, находящимся в государственной и/или муниципальной собственности, в соответствии с законодательством Кыргызской Республики; (г)  предоставление содействия в получении разрешений и лицензий и др. При этом нужно отметить, что перечень видов государственной экономической поддержки был неисчерпывающий, это значит, что в соглашении о ГЧП между государственным и частным партнерами могли быть предусмотрены и иные меры государственной экономической поддержки частного партнера. 

Кроме того, в Старом Законе о ГЧП в статье 9 имелись положения о государственных гарантиях для частного партнера, таких как: (а) право на свободное владение, пользование и распоряжение инвестициями, вложенными в проект ГЧП, и полученными от них доходами и прибылью в целях, не запрещенных законодательством Кыргызской Республики; (б) право на возмещение убытков, понесенных в результате незаконных действий (бездействия) государственных органов и/или органов местного самоуправления, их должностных лиц, причинивших ущерб частному партнеру, в соответствии с условиями соглашения о ГЧП и законодательством Кыргызской Республики; (в) право на пересмотр условий соглашения о ГЧП или досрочное расторжение соглашения о ГЧП и получение возмещения причиненного ущерба в случае принятия нормативных правовых актов, влекущих для частного партнера ухудшение условий реализации проекта ГЧП по сравнению с условиями, предусмотренными соглашением о ГЧП и др.
К сожалению, указанные нормы не нашли отражения в Новом Законе о ГЧП, несмотря на то, что в понятийном аппарате Нового Закона о ГЧП в статье 5 приводится термин «государственная поддержка»,
 под которой понимается государственная финансовая и экономическая поддержка, однако в дальнейшем по тексту Нового Закона о ГЧП ничего про конкретные виды предоставляемой государственной финансовой и экономической поддержки не сказано. Осталось неясным, для чего в статье 5 Нового Закона о ГЧП приводится определение термина «государственная поддержка», если по тексту закона никаких положений на этот счет нет.  
Четвертое. Ввиду отсутствия в Новом Законе о ГЧП переходных положений, которые бы регулировали продолжающиеся (длящиеся) проекты ГЧП, остался неясным вопрос о том, нужно ли заново (уже в соответствии с требованиями Нового Закона о ГЧП) разрабатывать и утверждать предложение об инициировании Проекта ГЧП (по Новому Закону о ГЧП оно называется предложение о реализации проекта ГЧП), а также тендерные (конкурсные) документы (запрос квалификаций, запрос предложений, соглашение о ГЧП)? Следует сказать, что на практике такой возник вопрос по одному проекту ГЧП:  до вступления в силу Нового Закона о ГЧП государственным партнером были разработаны и утверждены тендерные документы, то есть стадии инициирования и подготовки проекта ГЧП были завершены в соответствии с положениями Старого Закона о ГЧП, действовавшего на тот момент, но к моменту объявления по данному проекту ГЧП тендера (конкурса) уже был принят Новый Закон о ГЧП. 

В соответствии же с Новым Законом о ГЧП предложение о реализации проекта ГЧП должно быть разработано государственным партнером и подлежит утверждению уполномоченным органом по организации конкурса (а не государственным партнером, как было по старому Закону о ГЧП). В Новом Законе о ГЧП не учтен тот факт, что при прямых переговорах отсутствует уполномоченный орган по организации конкурса (так как конкурс в принципе не проводится), но предложение о реализации проекта ГЧП в этом случае также является обязательным документом на стадии подготовки проекта ГЧП. В связи с чем возникает вопрос: какой орган уполномочен утвердить в таком случае предложение о реализации Проекта ГЧП в соответствии с Новым Законом о ГЧП, ведь без утвержденного предложения о реализации проекта невозможно дальнейшее продвижение проекта. Как таковой данный орган в Новом Законе о ГЧП, к сожалению, не указан, что является пробелом, который может быть устранен только путем внесения изменений и дополнений в Новый Закон о ГЧП либо путем конкретизации и детализации норм Нового Закона о ГЧП в подзаконных актах, которых, к слову, пока нет. 
Пятое. В Новом Законе о ГЧП отсутствуют нормы о максимальном сроке действия соглашения о ГЧП, из чего можно сделать вывод, что в настоящее время срок соглашения о ГЧП не ограничен (ранее было ограничение сроком в 30 лет с возможностью продления). Однако при этом в Новом Законе о ГЧП имеется норма о том, что вклады в проект ГЧП возможны на срок до 49 лет, но не совсем ясно, означает ли это, что соглашение о ГЧП тоже может заключаться лишь на срок до 49 лет. Таким образом, очевидно, что данная норма также требует уточнения/дополнения. 
 
Шестое. Наконец, достаточно привлекательной для потенциальных инвесторов выглядит положение Нового Закона о ГЧП о защите частных партнеров по проектам ГЧП от проведения проверок со стороны правоохранительных и проверяющих органов, в частности, введена норма о недопустимости проверок в течение 3 лет после подписания соглашения о ГЧП, однако данный запрет не касается налоговых проверок, которые налоговые органы вправе проводить и до истечения 3 лет после подписания соглашения о ГЧП. Учитывая, что с 1 января 2019 года налоговые органы администрируют отчисления по государственному социальному страхованию, проверки будут охватывать не только собственно налоговые вопросы, но и вопросы правильности исчисления и своевременной уплаты страховых взносов за работников частного партнера, то есть фактически достаточной большой спектр экономической деятельности частного партнера будет предметом проверок в течение первых 3 лет после заключения соглашения о ГЧП. 
Безусловно, Новый Закон о ГЧП был призван дать импульс развитию ГЧП в Кыргызстане, способствовать облегчению процедур подготовки проектов ГЧП и привлечению частных инвесторов в те области, в которых у государства не хватает собственных ресурсов, но которые требуют улучшения качества инфраструктуры и инфраструктурных услуг для населения. С помощью различных моделей ГЧП можно реализовывать проекты по строительству/реконструкции школ, больниц, детских садов, дорог, мостов, логистических терминалов, аэропортов и т.д., поэтому государство обоснованно рассчитывает на ГЧП как на действенный инструмент для решения существующих на сегодня инфраструктурных проблем Кыргызстана. Во всем мире ГЧП является важным и распространенным инструментом взаимодействия государства и бизнеса и, несомненно, данная модель сотрудничества имеет большой потенциал, в том числе, и в нашей стране. В то же время для бизнеса очень важно наличие четких и понятных правил, транспарентность процесса отбора частного партнера в ходе конкурсов и прямых переговоров, наличие понятной и достаточной законодательной базы, в связи с чем хочется надеяться, что описанные в данной статье пробелы и вопросы по практике применения Нового Закона о ГЧП будут учтены соответствующими уполномоченными государственными органами и приняты необходимые меры по их решению.  
� В соответствии с частью 3 статьи 11 Нового Закона о ГЧП, если сумма инвестиций составляет более 1 миллиарда сомов, проект ГЧП присуждается путем прямых переговоров при условии, что заявитель соответствует квалификационным требованиям.





� Согласно пункту 7 статьи 5 Нового Закона о ГЧП малые проекты ГЧП - проекты ГЧП, предполагаемые инвестиции по которым составляют сумму, равную или менее 100 млн. сомов. 





� Под государственной поддержкой понимается государственная финансовая поддержка, государственная экономическая поддержка, направленные на создание благоприятных и взаимовыгодных условий реализации проектов ГЧП и обеспечение исполнения обязательств государственных партнеров по соглашениям о ГЧП (пункт 1 статьи 5 Нового Закона о ГЧП). 








