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ВВЕДЕНИЕ
Энергетическая инфраструктура современной России, по мнению многих специалистов как из сферы энергетического права, так и не связанных с юриспруденцией, находится в ветхом состоянии и нуждается в обновлении.[footnoteRef:1] При этом традиционно в течение советского и постперестроечного периода российской истории такого рода проекты реализовывались с привлечением исключительно бюджетных средств и в рамках государственного заказа, за исключением редких локальных объектов. В настоящее же время в связи с неблагоприятной экономической ситуацией и растущей частной инициативой в данной сфере все большее значение приобретают механизмы государственно-частного партнерства (далее – «ГЧП»). [1:  Российская газета [Электронный ресурс]. URL: http://www.rg.ru/2015/03/10/opros.html (дата обращения: 20.02.2017).] 

	Целью данной работы является юридический сравнительный анализ механизмов ГЧП, применимых для строительства, реконструкции и (или) эксплуатации объектов энергетики, выявление их преимуществ и недостатков, а также формулирование рекомендаций, направленных на улучшение правового регулирования ГЧП в области энергетики. Для достижения названной цели будут выполнены следующие задачи: 
– формулирование понятия ГЧП и выделение форм соглашений в области ГЧП с учетом законодательства, практики (как судебной, так и практики заключения различных соглашений в области ГЧП), доктрины и зарубежного опыта;
– определение правовой природы различных соглашений в области ГЧП и круга правовых актов, регулирующих отношения сторон таких соглашений;
– выявление специфических особенностей ГЧП в энергетике, отличающих его от ГЧП в иных отраслях, анализ обусловленных этими особенностями проблем;
– формулирование рекомендаций, направленных на разрешение выявленных проблем в правовом регулировании и (или) практике.
	Следует отметить, что органы государственной власти подчеркивают значимость ГЧП в основополагающих документах стратегического планирования. Так, в Энергетической стратегии России до 2030 года[footnoteRef:2] прямо отмечается, что прямое экономическое участие государства в модернизации энергетики должно сменяться кооперацией в рамках ГЧП, а монопольно государственной следует оставить лишь регулирующую функцию. Более того, ГЧП в Стратегии именуется «частно-государственным», что лишний раз подчеркивает стремление государства отойти от сложившейся концепции бюджетного финансирования в строительстве объектов энергетики.  [2:  Об Энергетической стратегии России на период до 2030 года [Электронный ресурс] : распоряжение Правительства РФ от 13 ноября 2009 г. № 1715-р // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2009. № 48. Ст. 5836. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

При этом актуальность механизмов ГЧП в вопросах энергетической инфраструктуры не только декларируется государством, поскольку объекты электрической энергетики, а также коммунальная инфраструктура и трубопроводный транспорт включены в перечень объектов концессионного соглашения еще с 2005 года.[footnoteRef:3] Большинство аналогичных объектов (помимо коммунальной инфраструктуры) закреплено также Федеральным законом «О ГЧП».[footnoteRef:4]  [3:  О концессионных соглашениях [Электронный ресурс] : федер. закон от 21 июля 2005 г. № 115-ФЗ // Там же. 2005. № 30 (ч. II). Ст. 3126. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [4:  О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации [Электронный ресурс] : федер. закон от 13 июля 2015 г. № 224-ФЗ // Там же. 2015. № 29 (ч. I). Ст. 4350. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Интерес к ГЧП в энергетической инфраструктуре проявляется и частными инвесторами, так как участие государства в проекте позволяет повысить его коммерческую привлекательность (за счет софинансирования проекта партнерами и финансирующими лицами) и гарантировать стабильность в его реализации.[footnoteRef:5] [5:  Центр развития ГЧП [Электронный ресурс] : при поддержке ТПП РФ. URL: http://pppcenter.ru/29/novosti/smi-o-centre/finansirovanie-gchp-proektov-v-sfere-ehnergetiki-ehnergopolis.html (дата обращения: 15.02.2017).] 

Необходимо обратить внимание на то, что объекты энергетической инфраструктуры имеют определенные особенности, так как играют ключевую роль в обеспечении экономической безопасности и обороноспособности государства, что подчеркивается в вышеупомянутой Энергетической стратегии. В связи с этим наиболее применимым механизмом ГЧП в отношении энергетических объектов (и единственно возможным применительно к коммунальной инфраструктуре) признается концессионное соглашение, поскольку п. 1 ст. 3 соответствующего ФЗ не предусматривает передачу права собственности частному партнеру (концессионеру) и, тем самым, не допускает возникновение зависимости работы энергетики в каком-либо регионе или населенном пункте от воли частного собственника. Такой вывод подтверждается и ФЗ «О ГЧП», так как данный закон, предусматривающий передачу права собственности частному партнеру, не содержит в перечне объектов коммунальную инфраструктуру.
Несмотря на то, что законодательная база для модернизации энергетики с помощью ГЧП создана, что повысило интерес к данной сфере как публично-правовых образований, так и частных инвесторов, действительно крупных соглашений, серьезно повлиявших на состояние сектора, крайне немного. Большинство реализуемых с помощью ГЧП проектов в стране относятся именно к сфере энергетики и коммунальной инфраструктуры (более 1000 проектов против 81 в транспорте и 222 в социальной сфере),[footnoteRef:6] однако, например, первый в России электроэнергетический объект регионального масштаба был построен в рамках партнерства лишь к декабрю 2015 года.[footnoteRef:7] Чаще всего речь идет о привлечении частных инвестиций в небольшие муниципальные проекты, тогда как заинтересованность в партнерстве подчеркивается на всех уровнях, включая федеральный.[footnoteRef:8]  [6:  Единая информационная система государственно-частного партнерства в РФ [Электронный ресурс] : при поддержке Минэкономразвития РФ. URL: http://pppi.ru/projects (дата обращения: 15.02.2017).]  [7:  RusCable.Ru. Энергетика. Электротехника. Связь [Электронный ресурс]. URL: http://www.ruscable.ru/news/2015/12/07/Pervyj_v_Rossii_masshtabnyj_proekt_GCHP_v_elektroe/ (дата обращения: 15.02.2017).]  [8:  Об утверждении плана действий по привлечению в жилищно-коммунальное хозяйство частных инвестиций и перечней пилотных проектов, предусматривающих привлечение частных инвестиций в развитие объектов энергетики и системы коммунальной инфраструктуры, координацию реализации которых осуществляют Минэкономразвития России и Минрегион России [Электронный ресурс] : распоряжение Правительства РФ от 22 августа 2011 г. № 1493-р // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2011. № 35. Ст. 5117. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Актуальность выбранной темы выпускной квалификационной работы обусловлена тем, что одной из причин относительно малой распространенности проектов ГЧП и осторожного отношения к ним со стороны инвесторов являются именно законодательные трудности. Ключевой из таких трудностей является необходимость вовлечения публичных финансов в реализацию большинства проектов, которая сопряжена с обязательным соблюдением бюджетного законодательства публичным партнером.[footnoteRef:9] При этом риски невозможности доведения соответствующих бюджетных ассигнований до органов власти, участвующих в соглашении на стороне публичного партнера, ложатся и на частного партнера. Кроме того, опасения инвесторов вызывает и необходимость соблюдения конкурсных процедур при заключении концессионных соглашений и соглашений о ГЧП, нарушение которых может повлечь невозможность возврата инвестированных денежных средств, по меньшей мере, в части.[footnoteRef:10]  [9:  Селюков А.Д. Принцип системности в бюджетном праве // Финансовое право. 2012. №6. С. 19-23.]  [10:  Килинкаров В. В. Актуальные вопросы разрешения споров в сфере публично-частного партнерства // Закон. 2015. №2. С. 173-195.] 

Кроме того, законодательство о ГЧП стремительно изменяется, что подтверждается вновь внесенной главой 4 ФЗ «О концессионных соглашениях» относительно специфики соглашений в отношении объектов коммунальной инфраструктуры.[footnoteRef:11] Соответствующие изменения обусловлены тем, что устаревшая коммунальная инфраструктура нуждается в оперативном обновлении в целях обеспечения комфортного проживания населения. Вышеизложенное подтверждает актуальность исследования правового регулирования ГЧП в сфере энергетики. [11:  О внесении изменений в Федеральный закон «О концессионных соглашениях» [Электронный ресурс] : федер. закон от 3 июля 2016 г. № 275-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2016. № 27 (ч. I). Ст. 4208. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Что касается новизны выбранной тематики исследования, необходимо отметить, что в юридической литературе неоднократно исследовались понятие ГЧП, правовая природа и разновидности соглашений о ГЧП и многие другие аспекты. Ряд монографий и публикаций по этой тематике был использован при подготовке данной работы. Несмотря на это, как вследствие стремительного реформирования законодательства, так и по причине неоднозначности правовой природы соглашений многие проблемы ГЧП остается нерешенными и вызывают сложности и у партнеров-сторон соглашений, и в юридическом сообществе.
Вместе с тем, уникальные черты, присущие лишь механизмам ГЧП в энергетическом секторе, не подвергались комплексному анализу в юридической литературе. Это является упущением, так как существует немало специфических признаков, заслуживающих обсуждения. Они относятся и к порядку проведения конкурса на заключение соглашения, и к гарантиям доходности инвестированного капитала (что обусловлено осуществлением инвестором деятельности по регулируемым тарифам), и к распределению прав на передаваемые инвестору объекты. 
Однако прежде чем переходить к рассмотрению таких признаков, необходимо подробно проанализировать само понятие ГЧП, которое, по меньшей мере, в законодательстве подверглось в последние годы значительному изменению.


ГЛАВА 1. ПОНЯТИЕ ГЧП
§ 1. Определение и признаки ГЧП
В соответствии с п. 1 ст. 3 ФЗ «О ГЧП» под ГЧП понимается сотрудничество публичного партнера и частного партнера, основанное на соглашении о ГЧП. Необходимо оговориться, что в целях данной работы понятие муниципально-частного партнерства также включается в термин «ГЧП», поскольку, хотя органы местного самоуправления согласно Конституции РФ не являются государственными, они входят в систему публичного управления[footnoteRef:12] и с точки зрения соглашения о ГЧП не имеют значительных особенностей в качестве публичного партнера. Нельзя согласиться с авторами, указывающими, что определение ГЧП через сотрудничество неудачно в связи с отсутствием в законе определения сотрудничества.[footnoteRef:13] Легальными содержательными признаками такого сотрудничества являются объединение ресурсов, распределение рисков, наличие цели привлечения частных инвестиций в экономику, обеспечения доступности товаров, работ и услуг и повышения их качества. В свою очередь, формальный признак сотрудничества публичного и частного партнера – наличие соглашения о ГЧП, на котором оно основано. Ниже будут более подробно проанализированы названные, а также иные выделяемые в доктрине содержательные признаки ГЧП. [12:  Антонова Н. А. Разграничение полномочий между Федерацией и субъектами РФ в сфере регулирования местного самоуправления // Конституционное и муниципальное право. 2015. №4. С. 64-67. ]  [13:  Мельник Т.Е. Государственно-частное партнерство в области физической культуры и спорта // Журнал российского права. 2016. № 12. С. 133-141.] 

Объединение ресурсов как признак ГЧП не раскрывается в законодательстве,[footnoteRef:14] что может вызывать определенные затруднения в части отграничения ГЧП от сходных правовых форм. При этом в Модельном законе СНГ «О публично-частном партнерстве» [footnoteRef:15] данный признак описан более подробно путем перечисления возможных объединяемых ресурсов: денежные средства и иное имущество, профессиональные и иные знания, опыт, навыки и умения.  [14:  Шарапов В. В. О государственном (муниципальном) частном партнерстве // Подготовлен для системы КонсультантПлюс, 2016. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [15:  Модельный закон о публично-частном партнерстве [Электронный ресурс] // Принят в г. Санкт-Петербурге 28 ноября 2014 г. Постановлением 41-9 на 41-ом пленарном заседании Межпарламентской Ассамблеи государств-участников СНГ. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Следует отметить, что такой перечень схож с перечнем вкладов в правилах п. 1 ст. 1042 Гражданского кодекса РФ о простом товариществе и включает не только объекты гражданского права, но и не являющиеся таковыми ресурсы (знания, опыт, навыки и умения). Очевидно, что знания, опыт, навыки и умения в силу их неразрывной связи с лицом, которому они принадлежат,  нельзя ставить в один ряд с имуществом, однако их роль как нематериального актива, обладающего значительной экономической ценностью, не может быть проигнорирована.[footnoteRef:16] В сфере ГЧП ценность опыта как ресурса, вкладываемого частным партнером, проявляется в нередко предъявляемом к частным партнерам требовании о наличии опыта реализации аналогичных проектов.  [16:  Практика рассмотрения коммерческих споров: Анализ и комментарии постановлений Пленума и обзоров Президиума Высшего Арбитражного Суда Российской Федерации (выпуск 14) / под ред. Л.А. Новоселовой, М.А. Рожковой. М., 2011. С. 94. ] 

Такое требование не предусмотрено ФЗ «О концессионных соглашениях», но современная судебная практика положительно относится к подобным рода условиям конкурсной документации,[footnoteRef:17] тогда как в 2011 году ФАС СЗО признавал их незаконными.[footnoteRef:18] Представляется, что современная тенденция является позитивной, а с авторами, поддерживающими позицию ФАС СЗО,[footnoteRef:19] согласиться нельзя, поскольку каждый проект ГЧП является в значительной мере индивидуальным и имеет исключительную важность для концедента. Невозможность же предъявления требования об опыте повлекла бы риск победы в конкурсе таких организаций, которые не обладают реальными возможностями в данной сфере деятельности. Что касается доводов суда о необоснованном ограничении в связи с включением в документацию такого условия, необходимо отметить, что любое условие конкурса (в отличие от аукциона) ограничивает потенциальный круг участников, но необоснованными должны признаваться лишь те из них, соблюдение которых не обеспечит более эффективную реализацию проекта. Более того, наличие опыта признается обоснованным требованием даже в некоторых видах государственных закупок,[footnoteRef:20] хотя данная сфера является значительно более стандартизированной. Требование об опыте реализации аналогичных проектов следует считать необоснованным и незаконным лишь если оно является чрезмерным и сформулировано таким образом, что ограничивает круг возможных участников единственной организацией.[footnoteRef:21]  [17:  Определение Верховного Суда РФ от 4 февраля 2015 г.  № 301-КГ15-89 по делу № А43-29252/2013, Определение Верховного Суда РФ от 30 ноября 2015 г. № 301-КГ14-1745 по делу № А43-1004/2014 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [18:  Постановление ФАС Северо-Западного округа от 16 июня 2011 г. по делу № А26-7240/2010, Постановление ФАС Северо-Западного округа от 26 августа 2011 г. по делу № А13-12057/2010 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [19:  Килинкаров В. В. Указ. соч. С. 173-195.]  [20:  Гринев В. П. Особенности закупки инновационной и высокотехнологичной продукции в рамках контрактной системы // Право и экономика. 2014. №10. С. 14-20.]  [21:  Постановление Арбитражного суда Уральского округа от 22.04.2016 № Ф09-3880/16 по делу № А71-7057/2015 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Важно отметить, что объединение ресурсов партнеров следует отличать от встречного исполнения обязательств контрагентов по таким меновым гражданско-правовым договорам, как купля-продажа, аренды, подряд и т. д., отдельные элементы которых включаются в структурирование отношений ГЧП. Характерное для партнерства объединение ресурсов – это не обмен, а именно объединение, направленное на достижение общей цели.[footnoteRef:22] [22:  Белицкая А. В. Государственно-частное партнерство как альтернатива контрактной системе // Юрист. 2014. № 5. С. 33-37.] 

	Говоря о следующем названном в легальном определении ГЧП признаке – распределении рисков – следует признать, что именно эта особенность является ключевой и стимулирует повышенное внимание к механизмам партнерства как со стороны инвесторов, так и со стороны государственных органов.[footnoteRef:23] При этом распределение рисков должно отличаться от такового в поименованных гражданско-правовых договорах для создания конкурентных преимуществ ГЧП над иными формами структурирования отношений.  [23:  Абуров А. Е., Иванова Ж. Б. Государство и бизнес: сотрудничество или конкуренция? // Конкурентное право. 2014. № 2. С. 2-5.] 

	Зачастую отмечается, что экономические риски, связанные с исполнением соглашений в рамках ГЧП, принимаются на себя частным партнером, а правовые (в части изменения законодательства, негативно влияющего на отношения) – публичным.[footnoteRef:24] Однако более верным будет утверждение о том, что каждый из таких рисков ложится на обоих партнеров и делится между ними в определенной пропорции. В частности, нередким в структурировании проектов ГЧП (хотя и не обязательным) элементом является установление определенных платежей публичного партнера в пользу частного, что отчасти снижает экономические риски частного партнера и соответственно увеличивает их для публичного.  [24:  Кондратьева У. Д. Правовые риски государственно-частного партнерства в современной России // Современное право. 2015. № 9. С. 44-48.] 

Так, п. 3 ч. 3 и ч. 5 ст. 6 ФЗ «О ГЧП» предусматривают возможность закрепления частичного финансирования создания, эксплуатации и (или) технического обслуживания объекта соглашения за счет предоставляемых из бюджета субсидий. Также ч. 11 ст. 12 ФЗ «О ГЧП» позволяет включать в соглашение и иные не противоречащие законодательству условия, за счет чего может быть как перераспределен риск случайной гибели или повреждения объекта соглашения, так и компенсировано недостижение прогнозируемого дохода частного партнера средствами бюджета. В свою очередь, ФЗ «О концессионных соглашениях» также позволяет публичным партнерам принимать часть расходов на создание, реконструкцию и (или) эксплуатацию объекта соглашения за счет платы концедента, а также (ч. 13 ст. 3 ФЗ «О концессионных соглашениях»), что с точки зрения бюджетного законодательства может осуществляться в форме субсидий либо бюджетных инвестиций (п. 6 ст. 78, п. 5 ст. 79 Бюджетного кодекса РФ).
	Однако распределение рисков в концессионном соглашении или соглашении о ГЧП за счет установления обязательств публичного партнера далеко не всегда способно гарантировать исполнение таких обязательств в будущем. Нетрудно заметить, что упомянутый п. 6 ст. 78 Бюджетного кодекса РФ позволяет урегулировать в соглашении условия и сроки получения субсидии. Вместе с тем, п. 3 той же статьи устанавливает, что нормативный акт о предоставлении субсидии должен помимо условий и сроков предусматривать категории и (или) критерии отбора получателей субсидии, цели, порядок возврата субсидий при нарушении целей предоставления или неиспользовании, а также положения об обязательной проверке получателя субсидии. В связи с таким различием существуют примеры, когда суды не признают установление обязанности по выплате субсидии в концессионном соглашении достаточным основанием для ее получения и считают необходимым принятие также специального нормативного правового акта – положения о субсидии. Более того, условия концессионных соглашений о предоставлении субсидии в отсутствие соответствующего нормативного акта были квалифицированы судом как ничтожные.[footnoteRef:25] Хотя в другом деле со схожими фактическими обстоятельствами тот же суд признал законным взыскание субсидии с концедента в отсутствие соответствующего нормативного правового акта,[footnoteRef:26] распределение рисков по-прежнему остается неэффективным, так как в условиях противоречивости положений Бюджетного кодекса РФ существует вероятность отказа в получении платы концедента.  [25:  Постановление Арбитражного суда Западно-Сибирского округа от 28 января 2016 г. № Ф04-29084/2015 по делу № А45-8307/2015, Постановление Арбитражного суда Западно-Сибирского округа от 16 февраля 2016 г. № Ф04-28894/2015 по делу № А45-7720/2015 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [26:  Постановление Арбитражного суда Западно-Сибирского округа от 16 октября 2015 г. № Ф04-24016/2015 по делу № А46-14918/2014 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Представляется более обоснованным признание возможности получения субсидий на основании напрямую положений концессионного соглашения и в отсутствие соответствующего нормативно-правового акта, поскольку иное снижает предсказуемость долгосрочного сотрудничества сторон и негативно влияет на распределение рисков. Однако для исключения негативной судебной практики, аналогичной описанному выше, требуется включение в Бюджетный кодекс РФ положений, прямо устанавливающих возможность получения субсидий исключительно на основании концессионного соглашения.
При признании же необходимости принятия специального положения о субсидии форма становится более приоритетной, чем содержание, и блокирует исполнение публичным партнером принятой на себя обязанности. Примечательно, что хотя аналогичная практика по применению ФЗ «О ГЧП» пока не имела место, для него эта проблема даже более актуальна, так как ч. 5 ст. 6 ФЗ «О ГЧП» прямо устанавливает, что платежи публичного партнера осуществляются только в форме субсидий. Поэтому для того, чтобы распределение финансовых рисков в рамках ГЧП было действительно эффективным, потенциальным частным партнерам необходимо удостовериться в наличии необходимых для предоставления субсидий нормативных правовых актов перед участием в конкурсе на заключение соглашения либо разработкой предложения о заключении соглашения в рамках частной инициативы.
	Вывод о принятии публичным партнером на себя политических и  правовых рисков также неоднозначен, поскольку данные риски в значительной степени влияют на весь проект, а значит и на частного партнера. В 2010 году в ФЗ «О концессионных соглашениях» (ч. 1 ст. 20) были внесены позитивно оцененные изменения, дополнившие закон так называемой «дедушкиной оговоркой», которая направлена на защиту доходности проекта для частного партнера в случае негативно влияющих на проект изменений законодательства.[footnoteRef:27] Аналогичные положения содержатся и в ФЗ «О ГЧП» (ч. 5 ст. 15). [27:  Истомин В. Г. Государственно-частное и муниципально-частное партнерство: характеристика возникающих отношений в контексте развития правового регулирования // Конкурентное право. 2016. № 2. С. 44-48.] 

	Вместе с тем, действие данных «оговорок» не распространяется на случаи, когда изменяются технические регламенты, а также иные нормативные правовые акты Российской Федерации по охране недр, окружающей среды, здоровья граждан. Следовательно, например, при увеличении санитарно-защитных зон по СанПиН[footnoteRef:28] (одной из целей которых является снижение рисков для здоровья населения), влекущих невозможность реализации проекта ГЧП, частный партнер не сможет рассчитывать на компенсацию. Более того, ч. 6 ст. 15 ФЗ «О ГЧП» предусматривает дополнительное основание для неприменения «дедушкиной оговорки», отсутствующее в правилах о концессионных соглашениях, – принятие федеральных законов в целях защиты основ конституционного строя, обеспечения обороны страны и безопасности государства. Понятие защиты конституционного строя является неопределенным и позволяет публичному партнеру избежать в отдельных случаях применения «дедушкиной оговорки». [28:  О введении в действие новой редакции санитарно-эпидемиологических правил и нормативов СанПиН 2.2.1/2.1.1.1200-03 «Санитарно-защитные зоны и санитарная классификация предприятий, сооружений и иных объектов» [Электронный ресурс] : постановление Главного государственного санитарного врача РФ от 25 сентября 2007 г. № 74 // Российская газета. 2008. № 28. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	Исходя из изложенного, возможности распределения рисков по концессионному соглашению ограничены, и большая их часть всегда возлагается на частного партнера. Однако плата публичного партнера и иные возможности по структурированию отношений в рамках ГЧП все же позволяют обеспечить интересы контрагента государства более эффективно, чем в иных механизмах хозяйственного взаимодействия частного и публичного субъектов. Важно отметить еще одну особенность распределения рисков, присущую исключительно проектам ГЧП и связанную с другим признаком ГЧП – стадийностью. На каждой стадии проекта возникает специфический риск, требующий особого учета и особого подхода к его распределению между участниками проекта. В числе таких рисков выделяются риск выбора места размещения объекта (site risk), риски в связи со строительством, проектированием и вводом в эксплуатацию (design, construction and commissioning risk), риск финансирования (financial risk) и риск эксплуатации (operating risk).[footnoteRef:29] [29:  Obicci P. A. Risk Management Strategies in Public-Private Partnerships / Hershey, 2017. P. 162.] 

	Каждый из этих рисков распределяется между партнерами по-особому; например, риск выбора места размещения объекта (как и не названные автором риск выбора частного партнера и другие предпроектные риски) полностью ложатся на публичного партнера, так как частный партнер на тот момент еще не вовлечен в отношения ГЧП. Строительные и эксплуатационные риски, с одной стороны, могут быть перераспределены между партнерами за счет введения платежей публичного партнера на случай недостижения целевых показателей доходности проекта. С другой стороны, как было показано выше, риски изменения природоохранного законодательства или законодательства об охране здоровья, которые всегда влияют на возможность строительства, а нередко и на возможность эксплуатации объекта соглашения, всегда ложатся на частного партнера, хотя и находятся вне сферы его контроля. Наконец, связанные с финансированием проекта риски возлагаются пропорционально на тех лиц, которые такое финансирование осуществляют.
	Применительно к распределению финансовых рисков следует упомянуть фигуру финансирующего лица, которая не упоминается законодателем в ФЗ «О концессионных соглашениях», но прямо урегулирована в ФЗ «О ГЧП» (п. 6 ст. 3). Наличие такого лица, которое в англоязычной литературе именуется «займодавцем» (lender), частично переносит риск финансирования проекта с частного партнера на третье лицо, поскольку возврат займа частным партнером нередко связывается с уровнем доходности проекта, на реализацию которого такой заем был выдан.[footnoteRef:30]  [30:  Boussabaine A. Cost Planning of PFI and PPP Building Projects / Abingdon, 2007. P. 153.] 

	Наконец, в законодательстве в качестве признака ГЧП выделяется публично значимая цель сотрудничества – привлечение частных инвестиций в экономику, обеспечение доступности товаров, работ и услуг и повышение их качества. Следует отметить, что нельзя согласиться с авторами, выделяющими наличие такой цели в качестве ключевого признака ГЧП,[footnoteRef:31] поскольку особая значимая цель должна обусловливать любые проекты, связанные с использованием публичных финансов и (или) иного публичного имущества.[footnoteRef:32] Однако в отсутствие такой цели решение о реализации проекта ГЧП не может быть принято. [31:  Лосев В. В. Понятие государственно-частного партнерства и отграничение его от смежных явлений // Юрист. 2016. № 13. С. 14-18.]  [32:  Винницкий А. В. Публичная собственность [Электронный ресурс]: монография / М., 2013. С. 504.] 

	Цель, необходимая для проекта ГЧП, законодательно формализуется в документах стратегического планирования (п. 2 ч. 3 ст. 8 ФЗ «О ГЧП»), а также проявляется в закрытом перечне объектов соглашения о ГЧП и концессионного соглашения, которые законодатель считает публично значимыми. При этом представляется, что выделение наличия специфического объекта соглашения в качестве отдельного признака ГЧП необоснованно,[footnoteRef:33] поскольку в объекте соглашения формализуется публичная значимость проекта. Следует отметить, что перечни объектов концессионного соглашения и соглашения о ГЧП не идентичны. Зачастую различия обусловлены тем, что на объекты концессионного соглашения, в отличие от соглашения о ГЧП, не возникает право собственности частного партнера (что продемонстрировано выше на примере объектов коммунальной инфраструктуры). Однако такие объекты, как объекты социального обслуживания граждан, могут находиться в частной собственности, но указаны только в ст. 4 ФЗ «О концессионных соглашениях». [33:  Публично-частное партнерство в России и зарубежных странах: правовые аспекты / под ред. В. Ф. Попондопуло, Н. А. Шевелевой. М., 2015. С. 42.] 

	Более того, необходимо отметить, что право собственности частного партнера на объект соглашения по ФЗ «О ГЧП» не в полной мере соответствует праву собственности в его традиционном содержании,[footnoteRef:34] поскольку обязательства частного партнера по техническому обслуживанию и (или) эксплуатации объекта регистрируются в качестве ограничения его права собственности и обладают свойством следования (ч. 12-13 ст. 12 ФЗ «О ГЧП»). Данное свойство следования распространяется и на случаи продажи объекта ГЧП, на который возникло право собственности частного партнера, в процедурах внешнего управления или конкурсного производства в отношении частного партнера (абз. 5 ч. 4 ст. 110 ФЗ «О банкротстве»).[footnoteRef:35] Также право собственности частного партнера ограничено невозможностью передачи объекта в залог, помимо случаев обеспечения обязательств перед финансирующим лицом при наличии прямого соглашения (ч. 6 ст. 7 ФЗ «О ГЧП»). При этом п. 4 ч. 3 ст. 6 ФЗ «О ГЧП» позволяет включать в соглашение обязанность по передаче частным партнером публичному объекта не позднее дня прекращения соглашения о ГЧП, что зачастую использовалось при структурировании проектов ГЧП еще до вступления в силу соответствующего ФЗ. [34:  Комментарий к Федеральному закону «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» / под ред. В. Ф. Попондопуло, В. В, Килинкарова. М., 2016. С. 70.]  [35:  О несостоятельности (банкротстве) [Электронный ресурс] : федер. закон от 26 октября 2002 г. № 127-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2002. № 43. Ст. 4190. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	Изложенные ограничения и обязанности в совокупности обеспечивают возможность структурировать такой проект ГЧП, по которому частный партнер будет собственником объекта лишь в период действия соглашения о ГЧП, предусматривающего обязанности по его эксплуатации, а затем передаст этот объект в собственность публичного партнера. Представляется, что такие ограничения в достаточной степени охраняют публичный интерес и публично значимую цель, поэтому законодательство могло бы предусматривать возможность реализации проектов по ФЗ «О ГЧП» в отношении объектов, эксклюзивно закрепленных в ФЗ «О концессионных соглашениях» (таких, как коммунальная инфраструктура). К тому же, как показано выше, любые объекты ГЧП обладают признаком публичной значимости, и их разграничение на более и менее важные для государства и общества представляется необоснованным. Однако законодатель предпочел ограничить круг объектов соглашения о ГЧП по сравнению с объектами концессионных соглашений, что не способствует системности регулирования.
	Говоря об объектах соглашения, нельзя также обойти вниманием такую проблему (пусть и неприменимую, в отличие от других освещенных вопросов, к объектам энергетики), как возникновение права собственности частного партнера на объект соглашения в соглашении по ФЗ «О ГЧП» и права собственности публичного партнера по концессионному соглашению. Как будет показано ниже, это рассматривается как обязательные элементы соответствующих соглашений, то есть такие соглашения немыслимы без этих элементов по буквальному смыслу п. 4 ч. 2 ст. 6 ФЗ «О ГЧП» и ч. 1 ст. 3 ФЗ «О концессионных соглашениях». Вместе с тем, ряд объектов соглашений предполагает не создание нового объекта права, а лишь улучшение предоставляемого частному партнеру земельного участка.[footnoteRef:36] К таким объектам можно отнести объекты освещения и благоустройства территорий, мелиоративные системы и автомобильные дороги (п. 1, 14, 15 ч. 1 ст. 7 ФЗ «О ГЧП», п. 1, 18 ч. 1 ст. 4 ФЗ «О концессионных соглашениях»). Как подтверждается судебной практикой, они зачастую не могут рассматриваться в качестве отдельных от земельного участка объектов недвижимости.[footnoteRef:37] Следовательно, законодателем допущена неточность в регулировании условий соглашений в сфере ГЧП, в результате которой их заключение в отношении названных объектов становится невозможным.  [36:  Качкин Д. В., Репин Р. Р. Соглашение о государственно-частном партнерстве как гражданско-правовой договор // Закон. 2015. № 10. С. 147-156.]  [37:  Обзор судебной практики Верховного Суда Российской Федерации № 2, утвержденный Президиумом Верховного Суда РФ 6 июля 2016 года, Определение Верховного Суда РФ от 27 октября 2016 г. № 308-ЭС16-14009 по делу № А63-7962/2013, Определение Верховного Суда РФ от 8 декабря 2016 г. № 303-ЭС16-16486 по делу № А73-14459/2015 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс». ] 

	Помимо изложенного, для подтверждения публично значимой цели проекта он должен соотноситься с целями и задачами, указанными в документах стратегического планирования.  Ст. 9 ФЗ «О стратегическом планировании»[footnoteRef:38] предусматривает перечень таких документов от ежегодного послания Президента РФ Федеральному Собранию вплоть до муниципальных программ. Представляется, что все объекты, включенные в соответствующие закрытые перечни ФЗ «О ГЧП» и (или) ФЗ «О концессионных соглашениях», соотносятся с задачами документов стратегического планирования всех уровней в силу их общественной значимости, поэтому требование о соответствии таким документам не может стать препятствием в реализации проекта ГЧП. [38:  О стратегическом планировании в Российской Федерации [Электронный ресурс] : федер. закон от 28 июня 2014 г. № 172-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2002. № 26 (ч. I). Ст. 3378. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	В литературе также нередко выделяется такой признак ГЧП, не установленный прямо в законодательстве, как продолжительность (долгосрочность) проекта.[footnoteRef:39] При этом минимальный срок концессионного соглашения не урегулирован законодательством, а на практике может составлять незначительный период в пределах двух-трех лет.[footnoteRef:40] В свою очередь, минимальный срок соглашения по ФЗ «О ГЧП» – 3 года (пункт 3 ст. 3), что также не является продолжительным периодом. Хотя чаще всего соглашения о ГЧП заключаются на длительный срок, признак продолжительности нельзя считать конститутивным для ГЧП. В качестве дополнительного признака ГЧП, не сформулированного в легальном определении (или, по меньшей мере, критерия для отграничения соглашений о ГЧП от смежных правовых форм) может применяться признак стадийности реализации проекта, а также выделение «доходного этапа», направленного на возврат частным партнером (и публичным партнером, если применимо) инвестиций, вложенных на предыдущем этапе. Данный признак присущ соглашениям в сфере ГЧП в силу их природы и признается существенным, в том числе, в иностранной литературе.[footnoteRef:41] [39:  Публично-частное партнерство в России и зарубежных странах: правовые аспекты / под ред. В. Ф. Попондопуло, Н. А. Шевелевой. М., 2015. С. 42.]  [40:  Определение Верховного Суда РФ от 4 февраля 2015 г. № 301-КГ15-89 по делу № А43-29252/2013, Постановление Арбитражного суда Волго-Вятского округа от 22 июня 2015 г. № Ф01-2196/2015 по делу № А43-1004/2014 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [41:  Cruz C. O., Marques R. C. Infrastructure Public-Private Partnerships: Decision, Management and Development / New York, 2013. P. 8.] 

	Кроме того, неверным следует признать позицию о том, что специфическим признаком ГЧП, позволяющим отличать его от, например, государственных закупок, является равенство сторон соглашения.[footnoteRef:42] В соответствии с п. 1 ст. 124 Гражданского кодекса РФ любые публично-правовые образования участвуют в гражданских правоотношениях (к которым, как будет показано ниже, относятся и ГЧП, и государственные закупки) на равных началах с гражданами и юридическими лицами. Существующие исключения из данного принципа равенства, такие как иммунитет бюджета, также актуальны для любых отношений с участием публичных субъектов,[footnoteRef:43] поэтому равенство сторон не является особенностью ГЧП. [42:  Лосев В. В. Указ. соч. С. 14-18.]  [43:  Поветкина Н. А. Финансовая устойчивость Российской Федерации. Правовая доктрина и практика обеспечения : монография / под ред. И. И. Кучерова. М., 2016. С. 224.] 

Таким образом, перечень признаков сотрудничества, которое следует квалифицировать в качестве ГЧП, включает следующее: 
– объединение ресурсов частного и публичного партнера;
– распределение рисков между ними;
– публично значимая цель сотрудничества;
– стадийность реализации проекта.
Названные признаки, как будет продемонстрировано в следующем параграфе, являются необходимыми и достаточными для отграничения различных соглашений в сфере ГЧП (а именно, соглашения о ГЧП, концессионного соглашения и соглашения о разделе продукции) от иных правовых форм государственно-частного взаимодействия.


§ 2. Формы ГЧП
Проанализированные признаки ГЧП приводят к выводу о том, что ГЧП является достаточно широким понятием, которое может включать в себя различные договорные формы.[footnoteRef:44] [44:  International Handbook of Public Procurement / ed. by Khi V. Thai. Boca Raton, 2009. P. 706.] 

Как было показано выше, помимо содержательных признаков любой проект ГЧП характеризуется и формальным признаком – наличием соглашения, на основании которого он реализуется. Сам ФЗ «О ГЧП» предусматривает лишь одну такую форму – соглашение о ГЧП. Оно является достаточно общим гражданско-правовым договором, регулирование которого допускает значительную свободу для сторон в формулировании условий, но все же включает ряд обязательных элементов: обязанности частного партнера по строительству и (или) реконструкции объекта соглашения, по частичному или полному финансированию создания объекта, по эксплуатации и (или) техническому обслуживанию объекта соглашения; а также условие о возникновении права собственности на объект соглашения у частного партнера (ч. 2 ст. 6 ФЗ «О ГЧП»). 
Нетрудно заметить, что, за исключением формального признака «основанное на соглашении о ГЧП», под данные критерии в полной мере подпадают и концессионные соглашения. По концессионному соглашению частный партнер (именуемый концессионером) обязуется создать или реконструировать недвижимое имущество, право собственности на которое будет принадлежать публичному партнеру (концеденту), и осуществлять деятельность с его использованием, а публичный партнер обязуется предоставить частному партнеру объект соглашения во владение и пользование, а также вправе принимать на себя часть расходов на создание, реконструкцию или эксплуатацию объекта (п. 1, 13 ст. 3 ФЗ «О концессионных соглашениях»). Однако законодатель прямо выразил волю на исключение концессионных соглашений из понятия ГЧП, что подтверждается ч. 2 ст. 2 ФЗ «О ГЧП».
	Примечательно, что Модельный закон СНГ «О публично-частном партнерстве», как и ФЗ «О ГЧП», определяет ГЧП через признаки сотрудничества, распределения рисков и объединения ресурсов, но не содержит формального ограничения круга договорных конструкций, входящих в это понятие. Более того, многие годы успешно применявшийся[footnoteRef:45] Закон «Об участии Санкт-Петербурга в ГЧП»[footnoteRef:46] прямо называет концессионное соглашение одной из форм ГЧП. В литературе также подчеркивается, что концессионное соглашение, бесспорно, является одной из форм ГЧП (притом, одной из исторически первых и наиболее распространенных в России).[footnoteRef:47] [45:  Саницкий Д. И. Государственно-частное партнерство в России: сущность и условия развития // Финансовое право. 2016. №7. C. 44-47.]  [46:  Об участии Санкт-Петербурга в государственно-частных партнерствах [Электронный ресурс] : закон Санкт-Петербурга от 25 декабря 2006 г. № 627-100 // Санкт-Петербургские ведомости. 2006. № 244. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [47:  Публично-частное партнерство в России и зарубежных странах: правовые аспекты / под ред. В. Ф. Попондопуло, Н. А. Шевелевой. М., 2015. С. 9.] 

	Следует заметить, что в иностранной литературе встречаются различные основанные на законодательстве подходы по вопросу возможности отнесения концессионных соглашений к договорным формам ГЧП. Большинство авторов относит концессионное соглашение (которое также именуется «ГЧП с платой пользователя» (User-Fee PPP)) к формам ГЧП,[footnoteRef:48] однако некоторые рассматривают его как самостоятельную форму реализации инвестиционных проектов, не являющуюся публично-частным партнерством.[footnoteRef:49] Автор отмечает, что нежелание рассматривать концессионное соглашение как форму публично-частного партнерства характерно для развивающихся государств, таких как Египет, поскольку в них концессионные модели направлены на финансирование государственной инфраструктуры за счет частных средств (чаще всего, иностранных инвестиций) и не связаны с каким-либо партнерством, так как риски публичного субъекта в них отсутствуют. Возможность включения или невключения концессионного соглашения в перечень форм ГЧП в зависимости от положений национального законодательства проявляется на примере Либерии, где ранее концессионное соглашение лишь опосредовало доступ инвесторов к публичным природным ресурсам и мало чем отличалось от аренды государственного имущества, а в настоящее время приблизилось к форме ГЧП, хотя прямо законодательство разделяет соглашение о ГЧП и концессионное соглашение.[footnoteRef:50] В отличие от египетского примера, концессионное соглашение по российскому законодательству обладает всеми признаками формы ГЧП, чему немало поспособствовало введение в 2015 году[footnoteRef:51] возможности установления платы концедента независимо от объекта соглашения.[footnoteRef:52] Следовательно, несмотря на неприменимость ФЗ «О ГЧП» к концессионным соглашениям, концессионное соглашение по российскому законодательству следует рассматривать как особую форму ГЧП, в рамках которой не возникает право собственности частного партнера на объект соглашения. [48:  Farquharson E., de Mastle C. T., Yescombe E. R. How to Engage with the Private Sector in Public-Private Partnerships in Emerging Markets  / Washington, 2011. P. 11.]  [49:  Ismail M. A. M. Globalization and New International Public Works Agreements in Developing Countries: An Analytical Perspective / Farnham, 2011. P. 58.]  [50:  Kaplan Z. A., Kyle P., Shugart C. Developing Public Private Partnerships in Liberia / Washington, 2012. P. 28.	]  [51:  О внесении изменений в Федеральный закон «О концессионных соглашениях» и отдельные законодательные акты Российской Федерации [Электронный ресурс] : федер. закон от 21 июля 2014 г. № 265-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2014. № 30 (ч. I). Ст. 4266. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [52:  Сулейманов Т. Р., Чичканова К. В. Государственно-частное партнерство в России и СНГ: прошлое, настоящее, будущее // Закон. 2014. № 3. С. 133-140.] 

Более неоднозначным является вопрос об отнесении к ГЧП такого института, как закупки товаров, работ и услуг для государственных нужд. С ГЧП их роднит наличие публично значимой цели и взаимодействия между публичным и частным субъектом.[footnoteRef:53] Вместе с тем, по своему юридическому содержанию отношения по государственному контракту сводятся к отношениям по договору купли-продажи, возмездного оказания услуг или подряда соответственно и не подразумевают сотрудничества сторон, характерного для ГЧП, отличного от отношений контрагентов в рамках традиционного товарообмена распределения рисков и объединения ресурсов. Государственные контракты суть прямо названные в Гражданском кодексе РФ гражданско-правовые договоры, отличающиеся лишь особым порядком заключения,[footnoteRef:54] а любые соглашения в рамках ГЧП содержат различные элементы и не сводятся ни к одной из поименованных договорных конструкций.  [53:  Саидов З. А. Государственно-частное партнерство в механизме административно-правового регулирования экономики // Российская юстиция. 2015. № 9. С. 46-51.]  [54:  Лосев В. В. Указ. соч. С, 14-18.] 

Кроме того, дополнительным признаком ГЧП, вытекающим из его определения как сотрудничества на базе объединения ресурсов и распределения рисков, является определенная стадийность реализации проектов, при которой последним этапом выступает «доходный этап». Он направлен на обеспечение возврата инвестиций и получение дохода от эксплуатации объекта соглашения после его создания или реконструкции.[footnoteRef:55] Данный признак не характерен для контрактов в рамках государственных закупок, что также подтверждает невозможность их включения в понятие ГЧП. Наконец, сам законодатель подчеркивает невозможность отнесения государственных закупок к ГЧП, так как п. 8 ст. 3 ФЗ «О ГЧП» предполагает определение сравнительного преимущества проекта ГЧП над государственным контрактом при принятии решения о реализации проекта. [55:  Публично-частное партнерство в России и зарубежных странах: правовые аспекты / под ред. В. Ф. Попондопуло, Н. А. Шевелевой. М., 2015. С. 338.] 

Несмотря на изложенное, законодатель непоследователен, так как относит к государственным контрактам и контракты жизненного цикла (далее – «КЖЦ»), возможность заключения которых предусмотрена ч. 16 ст. 34 ФЗ «О контрактной системе».[footnoteRef:56] По определению эти контракты имеют своим предметом закупку товара или работы, их последующие обслуживание или ремонт, а также при необходимости проектирование, конструирование объекта, его эксплуатацию и (или) утилизацию. Хотя обязанность поставщика по эксплуатации объекта не является неотъемлемым элементом КЖЦ,[footnoteRef:57] осуществление эксплуатации объекта соглашения о ГЧП частным партнером тоже может быть не предусмотрена соглашением (п. 3 ч. 2 ст. 6 ФЗ «О ГЧП»).  [56:   О контрактной системе в сфере закупок товаров, работ, услуг для обеспечения государственных и муниципальных нужд [Электронный ресурс] : федер. закон от 5 апреля 2013 г. № 44-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2013. № 14. Ст. 1652. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [57:  Об отнесении контрактов жизненного цикла к государственным (муниципальным) контрактам; о необходимости проектирования в случае заключения контракта жизненного цикла при строительстве автомобильных дорог (участков автомобильных дорог), защитных дорожных сооружений, искусственных дорожных сооружений [Электронный ресурс] : Письмо Минэкономразвития России от 10 декабря 2014 г. № Д28и-2797 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Однако КЖЦ характеризуются совершенно иным механизмом финансирования, нежели соглашения в рамках ГЧП, поскольку ценовой параметр КЖЦ «стоимость жизненного цикла» рассчитывается на момент публикации извещения о закупке (ч. 3 ст. 32 ФЗ «О контрактной системе») и не подлежит последующему увеличению в случае роста курсов валют или иного изменения рыночной конъюнктуры. Исключением применительно к увеличению, а не уменьшению цены контракта выступает лишь случай увеличения регулируемых цен (тарифов), который далеко не всегда позволит учесть все возможные риски поставщика по КЖЦ (п. 5 ч. 1 ст. 95 ФЗ «О контрактной системе»). 
В целом же цена КЖЦ как разновидности государственного контракта является твердой (ч. 2 ст. 34 ФЗ «О контрактной системе»), поэтому стороны вынуждены закладывать все возможные финансовые риски исполнения долгосрочного соглашения уже на момент разработки его проекта.[footnoteRef:58] Ввиду изложенного следует признать, что КЖЦ в рамках отечественного законодательства является не формой ГЧП, а государственным контрактом с рассрочкой платежа со стороны заказчика, в отличие от концессионного соглашения, которое также может предусматривать обязательства частного партнера на протяжении всего жизненного цикла объекта соглашения.[footnoteRef:59] [58:  Митина И., Скрябина М. Есть ли КЖЦ в России? // ЭЖ-Юрист. 2015. № 17. С. 10.]  [59:  Публично-частное партнерство в России и зарубежных странах: правовые аспекты / под ред. В. Ф. Попондопуло, Н. А. Шевелевой. М., 2015. С. 384.] 

	Некоторые авторы признают одной из форм ГЧП также договоры аренды государственного имущества, предусматривающие строительство или реконструкцию определенных общественно значимых объектов.[footnoteRef:60] С этой позицией нельзя согласиться, поскольку системообразующим признаком ГЧП является объединение ресурсов сторон, что не характерно для арендных отношений. [60:  Самоловов Д. А. Отношения государственно-частного партнерства в Российской Федерации: основные признаки и необходимость правового регулирования // Имущественные отношения в Российской Федерации. 2014. № 6. С. 30-41.] 

Кроме того, договоры аренды в отношении имущества, находящегося в государственной или муниципальной собственности, заключаются в соответствии с императивными правилами Земельного кодекса РФ и Закона о защите конкуренции,[footnoteRef:61] что исключает специфическое распределение рисков между сторонами соглашения. Аренда земельного участка, находящегося в государственной или муниципальной собственности, может являться элементом соглашения о ГЧП, направленным на исполнение публичным партнером обязанности по передаче имущества частному партнеру (ст. 11 ФЗ «О концессионных соглашениях», ст. 33 ФЗ «О ГЧП»), однако сама по себе такая аренда не является формой ГЧП, даже будучи направленной на строительство общественно значимых объектов. [61:  О защите конкуренции [Электронный ресурс] : федер. закон от 26 июля 2006 г. № 135-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2006. № 136 (ч. I). Ст. 3434. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Многие авторы также относят к формам ГЧП соглашения об осуществлении предпринимательской деятельности в особых экономических зонах.[footnoteRef:62] Строго говоря, в таком случае в понятие ГЧП следует включать и такие специфические договоры, как соглашения об осуществлении деятельности в свободном порте,[footnoteRef:63] специальные инвестиционные контракты[footnoteRef:64] и иные подобные договорные формы.  [62:  Жмулина Д. А. Система российского законодательства о публично-частном партнерстве // Юрист. 2015. № 7. С. 22-27.]  [63:  О свободном порте Владивосток [Электронный ресурс] : федер. закон от 13 июля 2015 г. № 212-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2015. № 29 (ч. I). Ст. 4338. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [64:  О промышленной политике в Российской Федерации [Электронный ресурс] : федер. закон от 31 декабря 2014 г. № 488-ФЗ // Там же. 2015. № 1 (ч. I). Ст. 41. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Вместе с тем, представляется, что указанные формы не соответствуют признакам ГЧП, перечисленным выше. Так, исследователями отмечается, что сама по себе особая экономическая зона не может признаваться формой ГЧП, поскольку является лишь территорией с особым режимом осуществления предпринимательской деятельности.[footnoteRef:65] Однако автор признает формой ГЧП соглашение об осуществлении деятельности в особой экономической зоне, заключаемое между управляющей компанией, резидентом особой экономической зоны и Минэкономразвития РФ. При этом отмечается, что такому соглашению присущ характерный для ГЧП признак распределения рисков между партнерами, так как публичный субъект в лице Минэкономразвития несет риск, связанный с невозможностью окупить затраты на предоставление льгот резиденту, а также на строительство инженерной инфраструктуры в такой зоне. [65:  Громова Е. А. Соглашение об осуществлении технико-внедренческой деятельности в особых экономических зонах [Электронный ресурс]: монография / М., 2015. С. 125.] 

С приведенной позицией нельзя согласиться, поскольку упомянутый риск невозможности окупить затраты характерен и для контрактов в рамках государственного заказа. При этом иных рисков публичного субъекта по такому соглашению не усматривается, как и в случае со специальным инвестиционным контрактом. Более того, расходы публичного субъекта в случае с особыми экономическими зонами направлены не в адрес конкретного лица, а связаны с предоставлением льгот и строительством инфраструктуры во всей зоне в целом, поэтому наличие объединения ресурсов партнеров также спорно.
Нередко к формам ГЧП относят и так называемые институциональные формы ГЧП, проявляющиеся в создании частным и публичным партнером совместных корпоративных юридических лиц.[footnoteRef:66]  Представляется, что, как и в упомянутом примере относительно аренды земельных участков, находящихся в публичной собственности, такое создание совместного юридического лица может являться одним из этапов реализации проекта ГЧП (например, заключить соглашение о ГЧП в качестве частного партнера может и юридическое лицо с государственным участием, если это участие не дает публичному субъекту контроля над юридическим лицом по смыслу ст. 5 ФЗ «О ГЧП»), но не образует самостоятельную форму ГЧП. [66:  Попондопуло В.Ф. Публично-частное партнерство: понятие и правовые формы // Арбитражные споры. 2014. № 2. С. 81-100.] 

	Итак, с точки зрения содержательных признаков, представленных в предшествующем параграфе, проекты ГЧП могут реализовываться как в форме соглашений о ГЧП, так и в форме концессионных соглашений. Основополагающим различием данных форм ГЧП является возникновение права частной собственности на объект соглашения о ГЧП и права публичной собственности на объект концессионного соглашения. Исключив последние из-под регулирования ФЗ «О ГЧП», законодатель допустил логическую ошибку, поскольку закон, посвященный родовому понятию «ГЧП», не распространяется на видовое понятие концессионного соглашения.[footnoteRef:67] Данное обстоятельство исключает применение общих положений ФЗ «О ГЧП» к концессионным соглашениям и создает значительные различия в регулировании. Некоторые из них, как, например, отсутствие в ФЗ «О концессионных соглашениях» понятия сравнительного преимущества, не оправданы разницей в праве собственности на объект соглашения и не способствуют системности регулирования. Кроме того, нередко положения ФЗ «О ГЧП» и ФЗ «О концессионных соглашениях» дословно повторяют друг друга, что не свидетельствует о высоком уровне законодательной техники. [67:  Комментарий к Федеральному закону «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» / под ред. В. Ф. Попондопуло, В. В, Килинкарова. М., 2016. С. 22.] 

	Еще одной формой, специально разработанной для реализации проектов ГЧП в энергетической отрасли, а именно, в сфере добычи полезных ископаемых, является соглашение о разделе продукции (далее – «СРП»), регулируемое одноименным ФЗ «О СРП».[footnoteRef:68] Такие соглашения отличаются от иных форм ГЧП, прежде всего, специфическим механизмом расчетов.[footnoteRef:69] Распределение рисков, отличное от иных опосредующих пользование государственным имуществом договоров, проявляется в СРП за счет раздела продукции (ст. 8 ФЗ «О СРП»). Разделу между публичным и частным партнером (государством и инвестором в терминологии ФЗ) подлежит полученная в ходе эксплуатации объекта СРП «прибыльная продукция», которая включает не все добытые полезные ископаемые, а оставшиеся после вычета стоимостного эквивалента налога на добычу полезных ископаемых и части, направленной на компенсацию стоимости работ по строительству объекта соглашения (компенсационная часть может достигать 90%).  [68:  О соглашениях о разделе продукции [Электронный ресурс] : федер. закон от 30 декабря 1995 г. № 225-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. 1996. № 1. Ст. 18. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [69:  Кондратьева У. Д. Указ. соч. С. 44-48.] 

Упомянутый выше признак наличия «доходного этапа» также присущ СРП, так как после строительства объекта по добыче полезных ископаемых инвестор в течение длительного срока осуществляет деятельность по добыче полезных ископаемых в целях компенсации затрат на строительство и получения прибыли. Объединение же ресурсов публичного и частного партнера проявляется в предоставлении в пользование принадлежащего государству на праве собственности участка недр и осуществлении инвестором инвестиций в его эксплуатацию.
	Следовательно, СРП де-юре следует отнести к форме государственно-частного партнерства, пусть оно формально и не названо в качестве такового в ФЗ «О ГЧП». При этом примечательно, что, хотя с юридической точки зрения СРП является достаточно проработанным институтом, а в ФЗ «О СРП» постоянно вносятся изменения, в настоящее время в РФ отсутствуют СРП, заключенные по действующему законодательству.[footnoteRef:70]  Единственные СРП, на основании которых по сей день ведется разработка недр и добыча полезных ископаемых, [footnoteRef:71] были заключены на основании законодательства, действовавшего до вступления в силу ФЗ «О СРП».[footnoteRef:72]  Это обусловлено как экономической непривлекательностью СРП для инвесторов, так и политико-правовыми барьерами.  Например, ФЗ «О СРП» допускает заключение соглашений лишь в отношении таких участков недр, аукцион о предоставлении которых на иных условиях был признан несостоявшимся (ч. 4 ст. 2 ФЗ «О СРП»). Таким образом, СРП по всем признакам соответствуют понятию ГЧП и образует одну из его форм, однако эта форма в ее современной законодательной трактовке является «мертворожденной». [70:  Юридическая фирма «Пепеляев Групп» [Электронный ресурс]. URL: http://www.pgplaw.ru/news/article/kontsessionnye-soglasheniya-v-praktike-rossiyskikh-kompaniy (дата обращения: 01.03.2017).]  [71:  Счетная палата Российской Федерации [Электронный ресурс].  URL: http://www.ach.gov.ru/press_center/news/20368?sphrase_id=2594044 (дата обращения: 01.03.2017).]  [72:  Вопросы соглашений о разделе продукции при пользовании недрами [Электронный ресурс] : Указ Президента РФ от 24 декабря 1993 года № 2285 // Собрание актов Президента и Правительства РФ. 1994. № 1. Ст. 3. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	Следует отметить, что принятие ФЗ «О ГЧП» буквально исключило из перечня форм ГЧП не только концессионные соглашения и соглашения о разделе продукции, но и множество соглашений о ГЧП, заключавшихся на основании регионального законодательства. При этом заключенные до дня вступления в силу ФЗ «О ГЧП» соглашения остались действительными, тогда как с 1 января 2016 года любые соглашения о ГЧП должны были заключаться уже на основании федерального закона (ч. 2 ст. 47 ФЗ «О ГЧП»). ФЗ «О ГЧП» предусматривает срок приведения регионального законодательства о ГЧП в соответствие с федеральным, который был продлен до 2025 года. Однако в силу наличия множества императивных норм места для регионального регулирования ГЧП практически не остается (за исключением технических моментов, связанных с определением уполномоченных органов), поэтому де-факто региональные законы о ГЧП подлежат отмене.[footnoteRef:73] Оно актуально лишь для уже заключенных соглашений о ГЧП и применяется при их исполнении, а также изменении их условий (ч. 3 ст. 47 ФЗ «О ГЧП»). [73:  О признании утратившими силу областного закона «Об участии Ленинградской области в государственно-частных партнерствах» и отдельных положений законодательных актов Ленинградской области [Электронный ресурс] : закон Ленинградской области от 10 мая 2016 г. № 33-оз // Официальный интернет-портал правовой информации http://www.pravo.gov.ru. 2016. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	В литературе отмечается, что региональное законодательство о ГЧП нередко противоречило положениям Конституции РФ и Гражданского кодекса РФ, согласно которым гражданское законодательство находится в исключительном федеральном ведении.[footnoteRef:74] С этой точки зрения централизация регулирования должна быть оценена положительно, однако ФЗ «О ГЧП» сделал невозможным заключение соглашений, например, с участием организации под государственным или муниципальным контролем или иностранного лица в качестве частного партнера. Многие проекты ГЧП были ранее успешно реализованы именно на базе регионального законодательства,[footnoteRef:75] однако с 1 января 2016 года ГЧП по региональному законодательству уже не может выделяться как специфическая форма, так как исчерпывающее и императивное федеральное регулирование сводит роль субъектов РФ в данной сфере к минимуму. [74:  Комментарий к Федеральному закону «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» / под ред. В. Ф. Попондопуло, В. В, Килинкарова. М., 2016. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [75:  Аэропорт «Пулково» [Электронный ресурс].  URL: https://www.pulkovoairport.ru/about/agreement/ (дата обращения: 02.03.2017).] 

	Любопытно отметить, что подход зарубежных законодателей в таких федеративных государствах, как США и Австралия, значительно отличается от отечественного и, по существу, противоположен ему. Подавляющее большинство проектов ГЧП, не связанных с такими интересами федерального значения (commonwealth), как оборона, реализуется в соответствии с региональным законодательством, которое предоставляет партнерам значительную свободу в структурировании отношений.[footnoteRef:76] [76:  Yescombe E. R. Public-Private Partnerships: Principles of Policy and Finance [Электронный ресурс] / Oxford, 2007. P. 41.] 

	Итак, с точки зрения приведенных выше понятия и признаков круг форм ГЧП сегодня ограничивается соглашениями о разделе продукции, соглашениями о государственно-частном или муниципально-частном партнерстве и концессионными соглашениями. Отдельные признаки ГЧП могут быть выявлены и у иных институтов, связанных с взаимодействием частных инвесторов и публичных субъектов, но ни одному из них не присуще распределение рисков такого же характера, как и в проектах ГЧП. В связи с этим для объединения как указанных форм ГЧП, так и других проанализированных в этом параграфе механизмов более предпочтительным представляется термин «государственно-частное взаимодействие».[footnoteRef:77] При этом необходимо согласиться с тем, что ФЗ «О ГЧП» должен был стать рамочным актом, регулирующим все формы публично-частного партнерства, поскольку, как указано выше, в противном случае соглашение о ГЧП становится специфической формой партнерства, а не родовым понятием для всех форм ГЧП.[footnoteRef:78] [77:  Барков А. В., Серова О. А. Государственно-частное партнерство на рынке социальных услуг в свете развития социального предпринимательства: проблемы гармонизации правового регулирования // Вестник Пермского университета. Юридические науки. 2016. № 3. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [78:  Публично-частное партнерство в России и зарубежных странах: правовые аспекты / под ред. В. Ф. Попондо-пуло, Н. А. Шевелевой. М., 2015. С. 268-280.] 

	 Далее в данной работе будут рассмотрены правовая природа соглашений в сфере ГЧП и их элементы, поскольку именно от ответа на вопрос о правовой природе соглашения будет зависеть круг применимых к нему норм. Хотя данный вопрос не связан напрямую с особенностями энергетики, он является существенным для реализации проектов ГЧП любого рода.

ГЛАВА 2. ПРАВОВАЯ ПРИРОДА СОГЛАШЕНИЙ
В ОБЛАСТИ ГЧП
§ 1. Соглашение о ГЧП
Договорное регулирование отношений ГЧП, направленных на реализацию наиболее масштабных инвестиционных проектов, обладающих публичной значимостью, всегда предполагает сложное структурирование условий.[footnoteRef:79] В связи с этим большинство авторов вслед за законодателем выделяют различные элементы соглашений в сфере ГЧП, как обязательные (в отсутствие которых договор считается незаключенным или, по меньшей мере, не может считаться соглашением о ГЧП), так и факультативные. Чаще всего такие элементы выделяются в соглашениях по ФЗ «О ГЧП»,[footnoteRef:80] однако это может быть сделано и в таких конструкциях, как концессионное соглашение и СРП. Именно в соответствии с характеристикой каждого из таких элементов следует определять правовую природу соглашений в сфере ГЧП. При этом следует оговориться, что элементами договора в доктрине гражданского права обычно именуются, в зависимости от понимания самого термина «договор», главы (разделы) договора как письменного документа, права и обязанности сторон договора как правоотношения либо согласованное волеизъявление сторон, правовая цель (кауза) и предмет договора как сделки.[footnoteRef:81] В рамках настоящей работы элементы будут пониматься и как предмет договора и его правовая цель, и как права и обязанности сторон. При этом под элементами следует понимать не просто отдельные права и обязанности сторон по соответствующим типам поименованных договоров, а их определенные совокупности, которые присущи какому-либо договорному типу.[footnoteRef:82] [79:  Самоловов Д. А. Указ. соч. С. 30-41.]  [80:  Степанов М. С. Федеральный закон о ГЧП. Первые поправки // Имущественные отношения в Российской Федерации. 2017. № 1. С. 51-55.]  [81:  Качкин Д. В., Репин Р. Р. Указ. соч. С. 147-156.]  [82:  Карапетов А.Г., Савельев А.И. Свобода договора и ее пределы: в 2 т. Т. 2: Пределы свободы определения условий договора в зарубежном и российском праве / М., 2012. С. 181.] 

	В первую очередь, необходимо проанализировать элементы соглашения по ФЗ «О ГЧП», поскольку сам законодатель определяет их перечень в ст. 6 соответствующего закона. При этом в качестве обязательных элементов называются (1) строительство и (или) реконструкция (создание) объекта соглашения частным партнером с возникновением у частного партнера права собственности на него; (2) полное или частичное финансирование такого создания частным партнером и (3) эксплуатация и (или) техническое обслуживание объекта соглашения частным партнером. Необходимо отметить, что именно возможность закрепления за частным партнером обязательств по только техническому обслуживанию объекта соглашения без эксплуатации рассматривается как одно из ключевых (наряду с возникновением права собственности частного партнера) нововведений, обеспечивающих свободу в структурировании проектов, и отличий соглашения по ФЗ «О ГЧП» от концессионного соглашения.[footnoteRef:83] [83:  Степанов М. С. Указ. соч. C. 51-55.] 

	Что касается факультативных элементов, законодатель называет в их числе следующие права и обязанности сторон: (1) проектирование частным партнером объекта соглашения; (2) полное или частичное финансирование  эксплуатации или технического обслуживания частным партнером; (3) частичное финансирование публичным партнером создания, а также полное или частичное финансирование эксплуатации и (или) технического обслуживания объекта; (4) обязательство частного партнера по передаче объекта соглашения в собственность публичного партнера не позднее дня прекращения соглашения и (5) эксплуатация публичным партнером объекта соглашения. Хотя данный перечень сформулирован законодателем как исчерпывающий, сама формулировка «могут быть» в отношении факультативных элементов свидетельствует о том, что принципиальным для квалификации договора в качестве соглашения о ГЧП является только наличие обязательных элементов, но в соглашение могут быть включены и иные.[footnoteRef:84] Это подтверждается тем, что под элементами договора, как показано выше, понимаются, в том числе, права и обязанности сторон, а перечень таковых по соглашению о ГЧП, очевидно, является открытым (п. 11 ст. 12 ФЗ «О ГЧП»). Поэтому следует не согласиться с позитивной оценкой изменений ФЗ «О ГЧП», дополнивших его таким факультативным элементом как «эксплуатация публичным партнером объекта соглашения».[footnoteRef:85] Обязанности публичного партнера по эксплуатации объекта могли включаться в соглашение о ГЧП и до их появления в перечне факультативных элементов. [84:  Качкин Д. В., Репин Р. Р. Указ. соч. С. 147-156.]  [85:  Степанов М. С. Указ. соч. C. 51-55.] 

	Исходя из описанных выше элементов, соглашения по ФЗ «О ГЧП» могут заключаться в соответствии со следующими распространенными в мировой практике моделями отношений. В первую очередь, это модель BOO (build-own-operate), которая предполагает наличие только обязательных элементов соглашения о ГЧП – создание объекта соглашения с возникновением на него права собственности частного партнера и последующее осуществление частным партнером деятельности с использованием такого объекта. Кроме того, из числа наиболее популярных моделей ГЧП, выработанных в зарубежной практике и допустимых по российскому законодательству, в рамках которых возникает право частной собственности на объект соглашения, можно отметить модель BOOT (build-own-operate-transfer), предусматривающую в дополнение к изложенному передачу объекта соглашения в собственность публичного партнера после использования объекта частным партнером. Такие модели считаются классическими и наиболее часто применяются в мировой практике.[footnoteRef:86] Также ФЗ «О ГЧП» предусматривает возможность структурирования проектов в рамках такой специфической модели, как BOM(T) (build-own-maintenance-(transfer)), которая предусматривает лишь обслуживание, но не эксплуатацию объекта соглашения частным партнером.[footnoteRef:87] Наконец, в любую из названных систем отношений может быть включен элемент D (design), связанный с проектированием объекта соглашения частным партнером. [86:  Walker A. Project Management in Construction / Chichester, 2015. P. 288.]  [87:  The Governance of Infrastructure / Ed. by K. Wegrich, G. Kostka, G. Hammerschmid. Oxford, 2017. P. 151.] 

	Несмотря на описанное разнообразие, множество популярных вариантов структурирования отношений ГЧП не могут быть реализованы с учетом действующего российского законодательства. Прежде всего, предусмотренный ФЗ «О ГЧП» перечень обязательных элементов исключает возможность реализации проектов BOT (building-own-transfer), не включающих обязанности частного партнера ни по техническому обслуживанию, ни по эксплуатации объекта. Кроме того, не охватываются ФЗ «О ГЧП» и модели O & M (operation and maintenance), при которых частный партнер лишь эксплуатирует и обслуживает объект соглашения, но не осуществляет его строительство и не получает право собственности на него. Такая модель во многом схожа с публичными закупками по законодательству о контрактной системе, но все же распределение финансовых рисков за счет раздела взимаемых с конечных получателей услуг платежей позволяет отнести ее именно к ГЧП.[footnoteRef:88] Эти варианты структурирования отношений были бы достаточно актуальны для энергетики, где нередко выделяется особый субъект - эксплуатирующая организация, которая не осуществляет строительство энергетических объектов, но полностью ответственна за их эксплуатацию и техническое обслуживание.   [88:  Публично-частное партнерство в России и зарубежных странах: правовые аспекты / под ред. В. Ф. Попондо-пуло, Н. А. Шевелевой. М., 2015. С. 63.] 

	Характеристика приведенного многообразия конструкций (пусть и не включающего некоторые популярные за рубежом модели) неизбежно приводит к выводу о том, что в соглашении о ГЧП могут быть обнаружены элементы различных гражданско-правовых договоров. Среди них следует упомянуть права и обязанности сторон по договорам аренды,  безвозмездного пользования, купли-продажи, дарения, возмездного оказания услуг, подряда, простого товарищества, доверительного управления, посреднических договоров (агентирование, поручение, комиссия), авторского заказа, лицензии в отношении объектов интеллектуальной собственности и средств индивидуализации, отчуждения исключительных прав, коммерческой концессии.[footnoteRef:89] Это усложняет определение правовой природы соглашения о ГЧП и вызывает в литературе определенные дискуссии. [89:  Качкин Д. В., Репин Р. Р. Указ. соч. С. 147-156.] 

	Наиболее распространенной является квалификация соглашения о ГЧП в качестве смешанного договора на основании п. 3 ст. 421 Гражданского кодекса РФ.[footnoteRef:90] Следует отметить, что гражданское законодательство определяет смешанный договор как договор, который содержит элементы различных поименованных договоров. При этом в силу того же положения для признания того, что договор является поименованным, достаточно его закрепления в любом акте гражданского законодательства, а не только в Гражданском кодексе. [90:  Попов М. С. Пути совершенствования правового обеспечения структурирования инфраструктурных проектов // Предпринимательское право. 2016. № 4. С. 44-50.] 

	Первая причина, в связи с которой невозможно признать соглашение по ФЗ «О ГЧП» смешанным договором, без труда обнаруживается в его содержании, исходя из приведенного выше перечня элементов. Среди обязанностей частного партнера могут предусматриваться и такие, которые не характерны ни для одного из иных поименованных договорных типов, например, обязательства по эксплуатации и (или) техническому обслуживанию собственного имущества частным партнером, которые, к тому же, регистрируются в качестве обременения. 
	Сгладить это противоречие позволяет позиция о том, что соглашение по ФЗ «О ГЧП» содержит одновременно и элементы различных поименованных договоров, и элементы, которые нельзя отнести к какому-либо поименованному договорному типу.[footnoteRef:91] Пункты 2 и 3 ст. 421 Гражданского кодекса РФ формально допускают сочетание элементов поименованных и непоименованных договоров, однако в совокупности такой договор уже не может именоваться смешанным.[footnoteRef:92] Нельзя также в полной мере согласиться с компромиссной позицией авторов, предлагающих квалифицировать соглашение по ФЗ «О ГЧП» как «смешанный договор, предусмотренный законом».[footnoteRef:93] С одной стороны, данная трактовка учитывает историю появления развития рассматриваемой договорной конструкции, так как до принятия ФЗ «О ГЧП» соглашения о ГЧП, отличные от концессионных соглашений, заключались именно по правилам Гражданского кодекса РФ о смешанных договорах.[footnoteRef:94]  [91:  Комментарий к Федеральному закону «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» / под ред. В. Ф. Попондопуло, В. В, Килинкарова. М., 2016. С. 84.]  [92:  Свобода договора: сборник статей / отв. ред. М.А. Рожкова. М., 2016. С. 92.]  [93:  Качкин Д. В., Репин Р. Р. Указ. соч. С. 147-156.]  [94:  Лосев В. В. Указ. соч. С. 14-18.] 

Однако поскольку сегодня эти соглашения уже не могут считаться смешанными договорами, поскольку стали прямо предусмотренными гражданским законодательством (в состав которого могут быть включены и ФЗ «О ГЧП», и ФЗ «О концессионных соглашениях» в части гражданско-правовых норм). В литературе отмечается, что многие ныне поименованные договоры ранее не были предусмотрены законодательством и считались смешанными, но по воле законодателя стали входить в категорию поименованных.[footnoteRef:95] Так, примером может послужить история становления в российском праве договора агентирования, который до вступления в силу части второй Гражданского кодекса РФ при наличии потребностей оборота заключался по модели смешанного.[footnoteRef:96] И именно в связи с принятием главы 52 Гражданского кодекса РФ договор агентирования перестали именовать смешанным, хотя элементы двух других поименованных конструкций – поручения либо комиссии и оказания услуг – сохраняются в его предмете. [95:  Самоловов Д. А. Указ. соч. С. 30-41.]  [96:  Алмаева Ю. О., Токарева К. Г. Проблемы определения предмета агентского договора // Юрист. 2014. № 15. С. 19-22.] 

Поэтому необходимо согласиться с авторами, приходящими к выводу, что соглашение о ГЧП является самостоятельной договорной конструкцией.[footnoteRef:97] Хотя его предмет и носит в значительной мере комплексный характер, он все же самостоятелен и отличен от других типов поименованных договоров. Более того, учитывая историю некоторых известных гражданскому законодательству договорных конструкций как «эволюционировавших» из смешанных договоров, необходимо отметить, что в качестве ключевого критерия разграничения видов договоров следует использовать не их предмет или элементы, а правовую цель (каузу) договора.[footnoteRef:98]  [97:  Самоловов Д. А. Указ. соч. С. 30-41.]  [98:  Кашанин А. В. Кауза гражданско-правового договора как выражение его сущности // Журнал российского права. 2001. № 4. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Так, каузой договора купли-продажи признается перенесение на покупателя права собственности на вещь,[footnoteRef:99] каузой договора аренды – предоставление вещи во владение и пользование либо в пользование арендатора.[footnoteRef:100] Предмет соглашения о ГЧП может включать в себя, среди прочего, передачу частным партнером права собственности на объект соглашения публичному партнеру и передачу сторонами в пользование друг друга определенного имущества, но это едва ли может привести к выводу об аналогичности каузы соглашения о ГЧП и указанных договоров. [99:  Гражданское право: Учебник: в 2 т. Т. 1 / под ред. Б. М. Гонгало. М., 2016. С. 248.]  [100:  Ахмедов А. Я. Квалификация договора, предусматривающего пользование конструктивным элементом здания // Юрист. 2014. № 8. С. 24-28.] 

Представляется, что кауза соглашения о ГЧП, правовая цель, преследуемая сторонами при заключении данной договорной конструкции, более сложна и должна устанавливаться с учетом описанных выше публично значимых целей заключения соглашения. Каузой соглашения о ГЧП, таким образом, является осуществление деятельности посредством эксплуатации объекта соглашения публичным или частным партнером. Данная правовая цель уникальна для соглашения по ФЗ «О ГЧП» и позволяет признать, что оно является самостоятельным гражданско-правовым договором (п. 3 ст. 3 ФЗ «О ГЧП»). Следовательно, положения об иных поименованных договорных типах могут применяться к нему лишь по аналогии закона в случае недостаточности как регулирования по ФЗ «О ГЧП», так и положений самого соглашения о ГЧП (п. 1 ст. 6 Гражданского кодекса РФ).[footnoteRef:101] [101:  Качкин Д. В., Репин Р. Р. Указ. соч. С. 147-156.] 

	ФЗ «О ГЧП», помимо рассмотренных правил о правах и обязанностях частного и публичного партнера, содержит немало норм публично-правового характера. Такие нормы сконцентрированы, в основном, в главах 2, 4 и 5 ФЗ «О ГЧП» и касаются принятия властных решений относительно необходимости реализации проекта ГЧП, проведения конкурса в целях выбора частного партнера и определения органов власти или местного самоуправления, уполномоченных на принятие соответствующих решений. 
	Наличие указанных норм никак не влияет на однозначный вывод о том, что соглашение о ГЧП является гражданско-правовым договором. Несмотря на это, в литературе предпринимались попытки по квалификации соглашений о ГЧП в качестве особых «административных договоров», порождающих «административные обязательства».[footnoteRef:102] В качестве основных признаков соглашений о ГЧП как административных договоров автором называется право контроля органа публичной власти над деятельностью частного партнера и право на расторжение договора публичным партнером в случае нарушений со стороны частного партнера.[footnoteRef:103] Кроме того, природа ГЧП как административного договора подтверждается авторами тем, что на его основании «делегируется осуществление публичной службы».[footnoteRef:104] [102:  Широков А. В. Административный договор как форма регулирования государственно-частных партнерств // Административное и муниципальное право. 2008. № 12. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [103:  Щербакова Л. В. Виды административно-договорных обязательств: основные критерии классификации // Там же. 2013. № 3. С. 205-219.]  [104:  Щербакова Л.В. К концепции административно-договорного обязательства: современные проблемы и тенденции развития // Реформы и право. 2013. № 2. С. 9-28.] 

	Однако представляется, что такая квалификация является неверной и заслуживает критики, причем не только в связи с указанием законодателя на гражданско-правовую природу соглашения о ГЧП (названные позиции были сформулированы до принятия ФЗ «О ГЧП»), но и ввиду содержательных признаков договоров в сфере ГЧП. Во-первых, законодатель рассматривает понятие обязательства как исключительно частноправовое (п. 1 ст. 307 Гражданского кодекса РФ), а публично-правовые нормативные акты оперируют термином «обязанность» (например, ч. 4 ст. 4.1 Кодекса РФ об административных правонарушениях). Во-вторых, названные автором признаки не могут использоваться для квалификации соглашения в качестве особого административно-правового. Так, в соответствии с п. 2 ст. 310 Гражданского кодекса РФ право на односторонний отказ от договора, в результате которого договор считается расторгнутым (п. 2 ст. 450.1 Гражданского кодекса РФ), может быть предоставлено именно публичному субъекту как стороне, не осуществляющей предпринимательскую деятельность, в любом гражданско-правовом договоре с участием такого субъекта. 
Отсутствуют также препятствия для наделения контрагента по частноправовому договору правами по контролю за исполнением договора другой стороной; более того, типичным при структурировании строительных проектов является контроль заказчика за подрядчиком (ст. 748 Гражданского кодекса РФ). При этом анализ положений ст. 14 ФЗ «О ГЧП» и ст. 9 ФЗ «О концессионных соглашениях»,  посвященных контролю публичного партнера, а также порядка контроля,[footnoteRef:105] демонстрирует, что содержание этого контроля соответствует именно частноправовым, а не публично-правовым отношениям. В частности, он осуществляется на основании соглашения, имеет своей целью исключительно проверку соблюдения условий соглашения и не связан с вмешательством публичного партнера в деятельность частного.[footnoteRef:106] [105:  Об осуществлении публичным партнером контроля за исполнением соглашения о государственно-частном партнерстве и соглашения о муниципально-частном партнерстве [Электронный ресурс] : постановление Правительства РФ от 30 декабря 2015 г. № 1490 // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2016. № 2 (ч. I). Ст. 365. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [106:  Комментарий к Федеральному закону «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» / под ред. В. Ф. Попондопуло, В. В, Килинкарова. М., 2016. С. 170.] 

	Наконец, передача частному партнеру права на оказание публично значимых услуг также не позволяет квалифицировать соглашение о ГЧП в качестве особого административного договора, поскольку даже в доктрине административного права подчеркивается, что делегирование оказания публичных услуг может осуществляться на основании гражданско-правового договора, и одним из примеров такого делегирования является ГЧП.[footnoteRef:107] То обстоятельство, что соглашение о ГЧП может применяться для делегирования оказания публичных услуг, не способно повлиять на квалификацию соглашения о ГЧП в качестве гражданско-правового договора. [107:  Гриценко Е. В. Конституционные основы и правовые формы привлечения частных субъектов к решению муниципальных задач в России в сравнительной перспективе // Закон. 2013. № 2. С. 113-128.] 

	Таким образом, соглашение о ЧГП является гражданско-правовым договором sui generis, обладающим собственным предметом (хотя и комплексным) и специфической правовой целью, которые позволяют отличить его от иных договорных конструкций, как поименованных, так и смешанных либо непоименованных. При этом наличие публично значимой цели у соглашения о ГЧП и делегирование определенных публично значимых функций частному партнеру не способны повлиять на квалификацию соглашения в качестве гражданско-правового, так как названные цели достигаются именно частноправовыми средствами. Нормы же публичного права в ФЗ «О ГЧП» посвящены лишь преддоговорному этапу.
§ 2. Концессионное соглашение и СРП
	Несмотря на то, что рассмотренное выше соглашение о ГЧП имеет с концессионным соглашением общую природу, ФЗ «О концессионных соглашениях» предусматривает определенные специфические правила, позволяющие, на первый взгляд, квалифицировать такие договоры иным образом, нежели соглашения по ФЗ «О ГЧП». Так, ч. 2 ст. 3 ФЗ «О концессионных соглашениях» определяет такое соглашение как договор, содержащий элементы различных поименованных в федеральных законах договоров, и предусматривает применение к нему правил о поименованных в Гражданском кодексе РФ договорах в соответствующих частях. 
	Прежде всего, примечательно, что в приведенном определении, в отличие от ФЗ «О ГЧП», отсутствует прямое указание на то, что концессионное соглашение является гражданско-правовым договором. В связи с этим некоторые авторы предпринимали попытки по квалификации концессионного соглашения в качестве «гетерогенного» договора, регулирующего и гражданско-правовые, и административные правоотношения.[footnoteRef:108] Однако при анализе отдельных элементов концессионного соглашения, а именно прав и обязанностей сторон при создании или реконструкции объекта концессионного соглашения, при эксплуатации объекта концессионного соглашения и при оказании услуг с использованием объекта концессионного соглашения, становится очевидным, что регулирование публичных правоотношений в предмет договора не входит.[footnoteRef:109]  [108:  Харламов А. С. Роль гражданского права в регулировании отношений управления имуществом публичного собственника // Право и политика. 2007. № 10. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [109:  Рачков И., Сорокина А. Белые пятна в Федеральном законе «О концессионных соглашениях» // Закон. 2007. № 4. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	При этом названная совокупность элементов концессионного соглашения, а также прямое указание законодателя на наличие в концессионном соглашении элементов различных договоров чаще всего приводят авторов к выводу о том, что концессионное соглашение является смешанным договором.[footnoteRef:110] Действительно, в нем достаточно явно усматриваются элементы подряда, аренды и оказания услуг (в отличие от соглашения по ФЗ «О ГЧП», при исполнении которого, по общему правилу, деятельность по эксплуатацию или техническому обслуживанию осуществляется частным партнером с использованием собственного объекта).  [110:  Попондопуло В. Ф. Указ. соч. С. 81-100.] 

С точки зрения традиционных для иностранной практики и литературы моделей, концессионное соглашение относится к моделям B (R) LOT (build (rehabilitate, renovate) – lease – operate – transfer). [footnoteRef:111]  Оно включает в себя в качестве обязательных элементов строительство, реконструкцию или модернизацию объекта соглашения, его аренду частным партнером у публичного, эксплуатацию и возврат публичному партнеру по истечении срока соглашения. Однако, несмотря на то, что практически ко всем правам и обязанностям сторон по концессионному соглашению могут быть подобраны применимые правила о поименованных в Гражданском кодексе РФ договорах, вывод о его смешанном характере представляется преждевременным.[footnoteRef:112]  [111:  J. Baster, A. Minogue, V. Ramsey. Construction Law Handbook [Электронный ресурс] / ed. by M. O'Reilly. London, 2007. P. 184. ]  [112:  Самоловов Д. А. Указ. соч. С. 30-41.] 

Во-первых, прямо урегулированный законодательством гражданско-правовой договор уже не может именоваться смешанным по определению, а является поименованной договорной конструкцией.[footnoteRef:113] Во-вторых, представляется, что даже при допущении существования «поименованных смешанных договоров» невозможна ситуация, когда регулирование таких договоров предусматривает нормы, отличные от норм об их отдельных элементах. В свою очередь, регулирование ФЗ «О концессионных соглашениях» содержит немало таких норм, которые отражают специфику именно концессионного соглашения и не характерны для отдельных образующих его элементов. Среди них могут быть упомянуты положение об оплате оказываемых частным партнером услуг за счет доходов от осуществления деятельности, предусмотренной концессионным соглашением (ч. 7 ст. 3 ФЗ «О концессионных соглашениях»), а также специфическое понятие реконструкции, не соотносящееся с таким же понятием в Градостроительном кодексе РФ и главе Гражданского кодекса РФ о строительном подряде (ч. 3 той же статьи).  [113:  Алиев Т. Т. Отграничение непоименованных договоров от смешанных договоров // Юрист. 2016. № 9. С. 20-22.] 

Наконец, необходимо внимательно сравнить формулировки пункта 3 статьи 421 Гражданского кодекса РФ о смешанных договорах и части 2 статьи 3 ФЗ «О концессионных соглашениях». Так, первая предусматривает применение в соответствующих частях правил о договорах, элементы которых входят в смешанную конструкцию, если иное не вытекает из соглашения сторон или существа смешанного договора. В свою очередь, норма о концессионных соглашениях исключает такое применение не только в этих случаях, но и если иное вытекает из самого ФЗ «О концессионных соглашениях». Следовательно, концессионное соглашение рассматривается законодателем как самостоятельный договорный тип с собственным регулированием, что не соответствует понятию смешанного договора.[footnoteRef:114] [114:  Свобода договора: сборник статей / отв. ред. М.А. Рожкова. М., 2016. С. 115.] 

Таким образом, как и в случае с соглашением по ФЗ «О ГЧП», следует признать, что концессионное соглашение является самостоятельным гражданско-правовым договором, а не смешанным. При этом нормы о договорах, предусмотренных гражданским кодексом РФ, применяются к нему по аналогии закона, а не ввиду смешанного характера. Хотя изначально концессионное соглашение было сконструировано как договор с комплексным предметом, объединяющим предметы многих других договоров, в силу значительной специфики его следует признать отдельным видом договора. 
	Что касается такой формы ГЧП, как СРП, опосредующей исключительно проекты в сфере энергетики, ее правовая квалификация наиболее затруднительна, прежде всего, из-за связи с недропользованием. В соответствии с ч. 3 ст. 11 Закона «О недрах»[footnoteRef:115] основанием получения лицом права на пользование участком недр является лицензия, а заключение договора о пользовании участком недр не является обязательным. В связи с этим многие авторы признают, что СРП, одним из элементов которого являются обязанности публичного партнера по предоставлению частному партнеру исключительных прав на эксплуатацию участка недр и обязанности частного партнера по осуществлению такой эксплуатации (п. 1 ст. 2 ФЗ «О СРП»), являются своего рода публично-правовыми или административными договорами.[footnoteRef:116] [115:  О недрах [Электронный ресурс] : закон РФ от 21 февраля 1992 г. № 2395-1 // Собр. законодательства Рос. Федерации. 1995. № 10. Ст. 823. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [116:  Буслаева Л. М. Правовая природа соглашения о разделе продукции как инвестиционного договора // Юридический мир. 2013. № 8. С. 32-35.] 

	Представляется, что с такой позицией невозможно согласиться, поскольку сама по себе лицензия является не регулятором складывающихся между сторонами СРП отношений, а лишь условием допуска частного партнера к осуществлению деятельности по эксплуатации недр, предусмотренной соглашением. В отличие от «классического» недропользования по Закону «О недрах», которое осуществляется на административных началах,[footnoteRef:117] отношения сторон по СРП регулируются гражданско-правовым договором.[footnoteRef:118] Эти отношения обладают всеми предусмотренными гражданским законодательством сущностными признаками, поскольку носят имущественный характер, основаны на равенстве, автономии воли и имущественной самостоятельности их участников (п. 1 ст. 2 Гражданского кодекса РФ). [117:  Игнатьева И. А. Проблемы определения существенных условий лицензии на пользование недрами // Бизнес, Менеджмент и Право. 2016. № 1-2. С. 63-69.]  [118:  Попондопуло В.Ф. Инвестиционная деятельность: правовые формы осуществления, публичной организации и защиты // Юрист. 2013. № 19. С. 15-23.] 

	Нередко высказывается также точка зрения о том, что СРП следует квалифицировать как гражданско-правовой договор с административными элементами.[footnoteRef:119] В основе такой позиции лежит представляющаяся неудачной законодательная формулировка о том, что права и обязанности сторон СРП, носящие гражданско-правовой характер, регулируются гражданским законодательством (п. 3 ст. 1 ФЗ «О СРП»). Руководствуясь данной формулировкой, авторы стремятся выделить и не носящие гражданско-правовой характер права и обязанности, к которым относят уплату налогов и сборов, соблюдение законодательства о природопользовании и прочее.[footnoteRef:120] [119:  Будникова Ю. Е. Основы регулирования инвестиционной деятельности, осуществляемой в форме капитальных вложений // Юридический мир. 2012. № 11. С. 13-15.]  [120:  Лисица В. Н. Инвестиционное право / Новосибирск, 2015. С. 213.] 

	Изложенный подход заслуживает критики, поскольку авторы смешивают предмет договора (СРП) и предмет регулирования соответствующего федерального закона. Действительно, ФЗ «О СРП» включает в себя некоторые положения, по большей части, отсылочные нормы к актам публичного законодательства, которые касаются публично-правовых обязанностей частного партнера. Однако в предмет СРП входят исключительно частноправовые обязанности, связанные с пользованием участком недр, находящимся в собственности публичного партнера, и разделом полученной от такого пользования продукции. 
	Исходя из изложенного, СРП, как и другие соглашения в сфере ГЧП, является гражданско-правовым договором. Наличие публично-правовых норм в регулирующих соглашение о ГЧП, концессионное соглашение и СРП нормативно-правовых актах, публично значимые цели договоров, а равно их заключение на основании решений органов государственной власти или местного самоуправления не могут повлиять на их квалификацию в качестве гражданско-правовых, поскольку не изменяют предметы самих договоров.
	Не влияет на данную квалификацию и то обстоятельство, что в договоре в качестве публичного партнера участвует публично-правовое образование, поскольку его участие в гражданских правоотношениях осуществляется на равных началах с юридическими лицами (п. 1 ст. 124 Гражданского кодекса РФ). Права публичного партнера по контролю за деятельностью частного, как и иные его права и обязанности, не связаны с какими-либо принудительными полномочиями и не выходят за рамки отношений контрагентов по гражданско-правовому договору.
	При этом рассмотренные соглашения являются не смешанными или непоименованными договорами, а самостоятельными договорными конструкциями. Данный вывод обусловлен наличием у них специфического предмета, который хотя и является комплексным и вариативным, но включает в себя особые, не характерные для других поименованных договоров элементы. Сам Гражданский кодекс РФ знает ряд договоров, предмет которых сформировался из элементов других договоров и может изменяться в зависимости от его согласования сторонами. Так, агентский договор объединяет предметы договора возмездного оказания услуг и, в зависимости от выбора сторон, договора поручения или комиссии, а договор коммерческой концессии имеет элементы лицензионного договора и возмездного оказания услуг, а также может включать элементы договора о совместной деятельности.[footnoteRef:121] Более того, рассмотренные соглашения в сфере ГЧП обладают собственным регулированием и имеют уникальную правовую цель (каузу), связанную с долгосрочным партнерством и осуществлением деятельности с использованием объекта соглашения и (или) его технического обслуживания.  [121:  Огнев В.Н. Понятие, сущность и виды субдоговоров в сфере оборота исключительных прав // Цивилист. 2012. № 3. С. 56-66.] 

	Далее в настоящей работе будут рассмотрены особенности соглашений в сфере ГЧП, заключаемых в отношении объектов энергетики (а именно, концессионных соглашений и соглашений о ГЧП, поскольку СРП заключаются исключительно по поводу энергетических объектов per se). Хотя все охарактеризованные выше проблемы актуальны и для соглашений в сфере энергетики, последние обладают и собственными специфическими чертами, которые нуждаются в критическом осмыслении и должны учитываться при структурировании проектов ГЧП.
ГЛАВА 3. ОСОБЕННОСТИ СОГЛАШЕНИЙ О ГЧП И
КОНЦЕССИОННЫХ СОГЛАШЕНИЙ В ЭНЕРГЕТИКЕ
	В первую очередь, для анализа особенностей ГЧП в сфере энергетики необходимо определить круг объектов соглашений, которые следует рассматривать как объекты энергетической инфраструктуры. В целях настоящей работы к ним относится следующее:
– объекты по производству, передаче и распределению электрической энергии (п. 10 ч. 1 ст. 4 ФЗ «О концессионных соглашениях», п. 8 ч. 1 ст. 7 ФЗ «О ГЧП»);
– гидротехнические сооружения (в ряде случаев, когда речь идет о гидроэлектростанциях в соответствии со ст. 3 ФЗ «О безопасности гидротехнических сооружений»[footnoteRef:122]) (п. 9 ч. 1 ст. 4 ФЗ «О концессионных соглашениях», п. 5 ч. 1 ст. 7 ФЗ «О ГЧП»); [122:  О безопасности гидротехнических сооружений [Электронный ресурс] : федер. закон от 21 июля 1997 г. № 117-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. 1997. № 30. Ст. 3598. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

– объекты теплоснабжения, централизованные системы горячего водоснабжения, холодного водоснабжения и (или) водоотведения, отдельные объекты таких систем (п. 11 ч. 1 ст. 4 ФЗ «О концессионных соглашениях);
– объекты газоснабжения (п. 20 ч. 1 ст. 4 ФЗ «О концессионных соглашениях»).
	Данные объекты играют ключевую роль для жизнеобеспечения населения Российской Федерации, однако, поскольку значительная часть энергетической инфраструктуры, как было отмечено во введении к настоящей работе, была создана еще во времена СССР, основополагающей задачей является ее обновление.[footnoteRef:123] С помощью специального регулирования ГЧП в энергетической сфере законодатель стремится создать определенный баланс интересов, с одной стороны, вводя дополнительные гарантии привлекательности проектов для инвесторов, но с другой стороны, защищая интересы общества и государства в сфере энергетики. [123:  Романова В. В. Энергетический правопорядок: текущее состояние и проблемные аспекты // Российская юстиция. 2015. № 5. С. 12-15.] 

	Осуществляемая с помощью перечисленных выше объектов деятельность (производство, продажа и (или) передача различных энергетических ресурсов) зачастую подвержена тарифному регулированию, что актуально, например, для деятельности по передаче электроэнергии (ч. 4 ст. 23.1 ФЗ «Об электроэнергетике»)[footnoteRef:124] или по теплоснабжению населения (ч. 1 ст. 8 ФЗ «О теплоснабжении»).[footnoteRef:125] В таких случаях особенно важно обеспечить должный уровень доходности инвестированного капитала, поскольку уменьшение тарифов уполномоченными органами может повлечь значительные потери для частного партнера при реализации проектов, предполагающих эксплуатацию частным партнером инфраструктурного объекта, а не только его техническое обслуживание. Так или иначе, необходимость возврата вложенных в строительство энергетического объекта инвестиций всегда учитывается в соответствующих тарифах,[footnoteRef:126] однако законодательство о ГЧП предусматривает более широкий круг гарантий для частных партнеров в целях обеспечения долгосрочного сотрудничества, направленных не только на учет необходимых расходов при установлении тарифа (ч. 3 ст. 15 ФЗ «О ГЧП»), но и на случаи уменьшения тарифов и (или) увеличения экономически обоснованных расходов частного партнера в будущем.  [124:  Об электроэнергетике [Электронный ресурс] : федер. закон от 26 марта 2003 г. № 35-ФЗ // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2003. № 13. Ст. 1177. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [125:  О теплоснабжении [Электронный ресурс] : федер. закон от 27 июля 2010 г. № 190-ФЗ // Там же. 2010. № 31. Ст. 4159. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [126:  Комментарий к Федеральному закону «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» / под ред. В. Ф. Попондопуло, В. В, Килинкарова. М., 2016. С. 146.] 

	Первая из таких гарантий применительно к соглашению по ФЗ «О ГЧП» состоит в возможности установления долгосрочных параметров регулирования деятельности для частного партнера, согласованных с уполномоченными на регулирование тарифов органами (ч. 6 ст. 10 ФЗ «О ГЧП»), что позволит учитывать такие параметры при последующем изменении тарифов. При этом в случае изменения долгосрочных параметров органом регулирования тарифов частный партнер вправе потребовать внесения изменений в соглашение о ГЧП. Как верно отмечается в литературе, поскольку утверждение и изменение тарифов и (или) долгосрочных параметров регулирования деятельности осуществляется органом власти или местного самоуправления, отличным от органа на стороне публичного партнера в соглашении о ГЧП, наиболее эффективным способом защиты частного партнера становится именно изменение соглашения.[footnoteRef:127] При этом, поскольку сам по себе тариф утверждается по правилам законодательства в сфере энергетики, он не подлежит изменению сторонами соглашения о ГЧП, но может быть уменьшен объем инвестиций частного партнера, платежи частного партнера в пользу публичного, либо может быть увеличена, напротив, плата публичного партнера.  [127:  Комментарий к Федеральному закону от 13 июля 2015 г. № 224-ФЗ «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» / И. О. Антропцева [и др.]. Подготовлен для системы КонсультантПлюс, 2016. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	Еще одной гарантией, призванной обеспечить распределение рисков, возникающих в связи с оказанием услуг по регулируемым тарифам, между партнерами является то, что порядок компенсации расходов, подлежащих возмещению частному партнеру после прекращения соглашения в соответствии с законодательством о тарифном регулировании, является существенным условием соглашения о ГЧП. Обязанность по возмещению таких расходов возникает в случаях, когда тарифы на услуги частного партнера не учитывают все экономически обоснованные расходы на их оказание в целях сохранения доступности стоимости услуг для населения. По общему правилу, законодательство предусматривает возмещение таких расходов путем включения в тариф на будущие периоды деятельности (например, п. 15 Основ ценообразования в сфере водоснабжения),[footnoteRef:128] однако при прекращении соглашения деятельность с использованием его объекта уже не будет осуществляться частным партнером, поэтому наиболее эффективной является прямая компенсация расходов за счет средств бюджета. При этом потенциальным частным партнерам при принятии решения о направлении предложения о заключении соглашения о ГЧП либо при участии в конкурсе необходимо удостовериться в наличии соответствующих нормативно-правовых актов о субсидии во избежание рисков невозможности получения компенсации, как описано в параграфе 1 главы 1 настоящей работы. [128:  О государственном регулировании тарифов в сфере водоснабжения и водоотведения [Электронный ресурс] : Постановление Правительства РФ от 13 мая 2013 г. № 406 // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2013. № 20. Ст. 2500. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	Важно отметить, что законодатель при регулировании проектов ГЧП, связанных с осуществлением деятельности по регулируемым тарифам, вводит дополнительные гарантии не только для частного партнера, но и для публичного партнера и конечных потребителей оказываемых услуг. Общий перечень существенных условий для такого соглашения дополняется обязательством частного партнера по привлечению финансирования в объеме, равном его расходам на создание объекта соглашения, а также по предоставлению обеспечения исполнения данного обязательства (ч. 6 ст. 12 ФЗ «О ГЧП»). При этом в отношении суммы обеспечения закон содержит оговорку «за исключением расходов, которые должны осуществляться за счет выручки частного партнера», а применительно к самой сумме финансирования аналогичная оговорка отсутствует. Как верно отмечается в литературе,[footnoteRef:129] такое отсутствие не случайно и обусловлено тем, что особо важные проекты, связанные с оказанием услуг по регулируемым тарифам в пользу потребителей, не могут зависеть исключительно от размера выручки частного партнера при оказании таких услуг, то есть у частного партнера должны иметься средства для оказания таких услуг и в условиях временного отсутствия выручки. Соглашением могут быть предусмотрены различные меры защиты частного партнера на случай недостижения планируемого уровня доходности проекта, однако финансирование создания объекта соглашения должно быть бесперебойным. [129:  Комментарий к Федеральному закону от 13 июля 2015 г. № 224-ФЗ «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» [Электронный ресурс] / И. О. Антропцева [и др.]. Подготовлен для системы КонсультантПлюс, 2016. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Объем финансирования, который обязуется привлечь частный партнер, предполагается определять исходя из его инвестиционных программ. Соответствующие инвестиционные программы утверждаются уполномоченными органами власти всем субъектам, осуществляющим соответствующую деятельность в сфере энергетики, и устанавливают планируемые суммы их вложений в создание или реконструкцию объектов энергетической инфраструктуры.[footnoteRef:130] [130:  Об инвестиционных программах субъектов электроэнергетики [Электронный ресурс] : Постановление Правительства РФ от 1 декабря 2009 г. № 977 // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2009. № 49 (ч. II). Ст. 5978. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	Сходное с рассмотренным выше регулирование содержится в законодательстве о концессионных соглашениях. При этом соответствующий ФЗ разделяет гарантии и особые требования, закрепленные в отношении всех видов деятельности по регулируемым тарифам (включая, в первую очередь, передачу и продажу населению электроэнергии) и в отношении деятельности, осуществляемой с использованием специфических энергетических объектов коммунальной инфраструктуры. 
Примечательно, что ФЗ «О концессионных соглашениях» предусматривает дополнительную гарантию, отсутствующую в ФЗ «О ГЧП», и расширяет «дедушкину оговорку» применительно к случаям, когда на основании соглашения осуществляется деятельность по регулируемым тарифам.[footnoteRef:131] В таких случаях концессионное соглашение подлежит изменению по требованию концессионера при внесении в законодательство негативно влияющих на доходность проекта изменений, даже если изменения вносятся в нормативные акты, направленные на охрану недр, окружающей среды и здоровья граждан. Указанную норму следует оценить положительно и имплементировать в ФЗ «О ГЧП», поскольку финансовая модель частного партнера в соглашениях по регулируемым тарифам является наименее гибкой, поэтому частного партнера следует защищать от изменения тарифов во всех случаях. [131:  Леонтьев С.Е. Комментарий к Федеральному закону от 21 июля 2005 г. № 115-ФЗ «О концессионных соглашениях» [Электронный ресурс] // Подготовлен для системы КонсультантПлюс, 2013. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	Иные специфические аспекты проектов ГЧП в сфере энергетики, связанные с регулируемыми ценами и тарифами, установлены в Главе 4 ФЗ «О концессионных соглашениях», посвященной объектам теплоснабжения, водоснабжения и водоотведения. В первую очередь, к таким аспектам следует отнести возможность участия в соглашении субъекта РФ в качестве самостоятельной стороны, если концедентом является муниципальное образование, которому не переданы полномочия по регулированию тарифов. Это может быть истолковано как дополнительная гарантия для инвестора, но в таком случае не ясно, в связи с чем данное правило не распространяется на все соглашения, связанные с осуществлением деятельности по регулируемым ценам. Более того, ценность такого регулирования может быть подвержена сомнению в связи с тем, что вышеописанные гарантии защиты инвестора от уменьшения тарифов или увеличения расходов реализуются посредством изменения соглашения, а не изменения тарифов. Поэтому участие в качестве стороны соглашения уполномоченного на регулирование тарифов публичного образования не является обязательным для реализации таких гарантий. Не требуется такое участие и для установления тарифов, поскольку соответствующие акты в сфере тарифного регулирования, например, теплоснабжения предписывают учитывать положения концессионных соглашений в любом случае.[footnoteRef:132] [132:  О ценообразовании в сфере теплоснабжения [Электронный ресурс] : Постановление Правительства РФ от 22 октября 2012 г. № 1075 // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2012. № 44. Ст. 6022. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	Также соответствующее положение следует подвергнуть критике с точки зрения гражданского права. В литературе отмечают, что особой чертой, отличающей многосторонние договоры от двусторонних, осложненных множественностью лиц на одной из сторон, является отсутствие строгого противопоставления интересов сторон и наличие общей цели, на достижение которой стороны направляют свои усилия.[footnoteRef:133] Эта черта наиболее ярко проявляется в договоре простого товарищества (договоре о совместной деятельности). Представляется, что концессионное соглашение с участием и муниципального образования, и субъекта РФ не обладает данным признаком и должно быть квалифицировано как договор с множественностью лиц на стороне публичного партнера, а не многосторонний договор. Данный вывод обусловлен тем, что обязанности субъекта РФ, установленные ч. 4 ст. 40 ФЗ «О концессионных соглашениях», явно являются встречными по отношению к правам частного партнера, как и обязанности публичного партнера. Поэтому более корректным являлось бы указание на то, что субъект РФ участвует в концессионном соглашении не «в качестве самостоятельной стороны», а «на стороне публичного партнера». [133:  Свобода договора: сборник статей / отв. ред. М.А. Рожкова. М., 2016. С. 135.] 

	Кроме того, следует отметить дополнение «дедушкиной оговорки», защищающей от изменения тарифов, применительно к концессионным соглашениям в отношении коммунальных энергетических объектов. Помимо описанной выше возможности потребовать изменения концессионного соглашения в случае уменьшения тарифов, частный партнер также защищен тем, что изменение тарифов может производиться только в соответствии с законодательством, действовавшим на момент заключения соглашения (ч. 2 ст. 44 ФЗ «О концессионных соглашениях»). Такое регулирование соответствует традиционному понятию «дедушкиной оговорки», исключающей в определенных случаях применение новых законодательных актов.[footnoteRef:134] Однако законодатель по непонятным причинам не распространяет данную оговорку на все концессионные соглашения, связанные с регулированием тарифов, что было бы ценно для частных партнеров в целях оценки возможных рамок и оснований будущего изменения тарифов. Подвергнуть критике следует и правило, закрепленное в следующей части той же статьи, в соответствии с которым по соглашению сторон и при условии согласования органа, уполномоченного на регулирование тарифов, будущее изменение тарифов может производиться уже по новому законодательству. В условиях неравенства переговорных возможностей частный партнер может быть попросту вынужден согласиться на применение нового законодательства. Поэтому следовало бы ограничить ретроактивное действие данного положения, указав, что новое законодательство об установлении и (изменении) тарифов может применяться, только если оно улучшает положение частного партнера. [134:  Lowenfeld A. F. International Economic Law [Электронный ресурс] / Oxford, 2008. P. 34.] 

	Ключевым вопросом применительно к финансовым аспектам концессионного соглашения в сфере энергетики является его цена – концессионная плата. В отличие от соглашения о ГЧП, где условия о плате партнеров в адрес друг друга не являются существенными, в соответствии со ст. 7 ФЗ «О концессионных соглашениях» данная плата обязательно должна быть, по общему правилу, определена в твердой денежной сумме, в форме доли получаемой концессионером продукции или принадлежащего ему имущества. При этом в судебной практике встречается позиция, в силу которой плата в денежной форме должна быть не определенной на момент согласования условий соглашения, а определимой на момент платежа, то есть может рассчитываться по формуле с учетом амортизации имущества и прочих гибких параметров, ежемесячно изменяясь.[footnoteRef:135] [135:  Постановление ФАС Дальневосточного округа от 17 февраля 2014 г. № Ф03-7251/2013 по делу № А24-2117/2013 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

Однако применительно к концессионным соглашениям в отношении объектов коммунальной инфраструктуры такая плата может не предусматриваться, ввиду чего с позицией о безусловной возмездности соглашения в качестве одного из его признаков нельзя согласиться.[footnoteRef:136] Возможность заключения безвозмездных концессионных соглашений была введена в законодательстве еще в 2008 году (первоначально в ч. 1.1 ст. 7, а затем в ч. 1 ст. 41 ФЗ «О концессионных соглашениях») и оценивается как позитивное нововведение, поскольку само по себе строительство или реконструкция объекта коммунальной инфраструктуры уже является значительным бременем и достаточным вкладом в проект ГЧП со стороны инвестора.[footnoteRef:137] На практике также встречаются примеры, подтверждающие востребованность безвозмездных соглашений.[footnoteRef:138] Вместе с тем, непонятны причины, по которым законодатель не распространяет данное правило на все концессионные соглашения или, по меньшей мере, все соглашения в отношении деятельности по регулируемым тарифам. [136:  Городов О. А. Понятие, элементы и отраслевая принадлежность концессионного соглашения по праву России // Известия вузов. Правоведение. 2011. №6. С. 67-78.]  [137:  Рачков И. В., Сорокина А. А. Новое в правовом регулировании концессий в транспортном секторе // Закон. 2008. № 7. С. 68-82.]  [138:  Постановление ФАС Центрального округа от 25 декабря 2012 г. по делу № А62-3685/2012 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	Помимо осуществления деятельности по регулируемым тарифам, соглашения о ГЧП и концессионные соглашения в сфере энергетики зачастую (гораздо чаще, чем в отношении объектов других отраслей) связаны с передачей частному партнеру значительного по своему объему комплекса недвижимого имущества для целей его реконструкции. В связи с этим публичному партнеру и (или) потенциальному частному партнеру необходимо внимательно относиться к составлению перечней передаваемого по соглашению имущества при подготовке предложения частного партнера о заключении соглашения или конкурсной документации. В случае если какие-либо необходимые для реализации соглашения объекты не были включены в перечень, то расширение перечня передаваемого имущества в процессе проведения конкурса признается злоупотреблением и пресекается антимонопольными органами.[footnoteRef:139] В будущем предоставление таких объектов будет возможным лишь по результатам проведения торгов в соответствии с Законом о защите конкуренции. [139:  Постановление ФАС Восточно-Сибирского округа от 7 августа 2012 г. по делу № А33-13677/2011, Постановление ФАС Уральского округа от 17 октября 2011 г. № Ф09-6428/11 по делу № А50-2634/2011 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	Говоря о следующем вопросе, связанном с передаваемым частному партнеру для реконструкции имуществом, необходимо обратиться к принципиальным положениям ст. 8.1 Гражданского кодекса РФ о государственной регистрации прав. В соответствии с п. 2 названной статьи в отношении прав на недвижимое имущество действует так называемый принцип внесения, то есть возникновение, изменение и прекращение субъективных гражданских прав на недвижимость связывается исключительно с их государственной регистрацией. В этой связи в литературе верно подчеркивается, что при наличии на земельном участке объекта недвижимости, право на который не зарегистрировано, данный объект является составной частью земельного участка и обращается совместно с ним.[footnoteRef:140] [140:  Бевзенко Р. С. Принципиальные положения статьи 8.1 Гражданского кодекса РФ о государственной регистрации прав на имущество // Закон. 2015. № 4. С. 29-38.] 

	Несмотря на изложенное, как в судебной практике, так и в законодательстве встречаются положения, которые не соотносятся с принципом внесения. В частности, Судебная коллегия по гражданским делам Верховного суда РФ признала статус самостоятельного объекта права, отдельного от занимаемого им земельного участка, за объектом незавершенного строительства, право на который не зарегистрировано.[footnoteRef:141] Более того, Правилами проведения публичных торгов по продаже объектов незавершенного строительства[footnoteRef:142] была предусмотрена возможность продажи объекта незавершенного строительства отдельно от земельного участка без регистрации права собственности на него. [141:  Определение Верховного Суда РФ от 30 июля 2013 № 4-КГ13-24 // Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».]  [142:  О утверждении Правил проведения публичных торгов по продаже объектов незавершенного строительства [Электронный ресурс] : Постановление Правительства РФ от 3 декабря 2014 г. № 1299 // Собр. законодательства Рос. Федерации. 2014. № 50. Ст. 7088. Доступ из справ.-правовой системы «КонсультантПлюс».] 

	Вместе с тем, наиболее не соотносящиеся с принципом внесения законодательные положения были включены в Главу 4 ФЗ «О концессионных соглашениях» в отношении коммунальных энергетических объектов. Следует оговориться, что, в отличие от указанных выше примеров, данные положения прямо предусмотрены законодательством, а потому допустимы в соответствии с п. 2 ст. 8.1 Гражданского кодекса РФ.
	Итак, ч. 5-14 ст. 39 и ч. 3 ст. 42 ФЗ «О концессионных соглашениях» допускают передачу концедентом концессионеру в качестве составной части объекта соглашения либо иного необходимого для исполнения соглашения имущества объектов недвижимости – водопроводных, канализационных, тепловых сетей и станций, права на которые не проходили государственную регистрацию. При этом речь идет о передаче именно самостоятельных и обособленных объектов недвижимости, что неоднократно подчеркивается в тексте закона. Более того, такие линейные объекты, как водопроводные, канализационные и тепловые сети, могут передаваться и без соответствующего земельного участка, так как являются подземными (ст. 652 Гражданского кодекса РФ применима лишь к наземным объектам недвижимости), что еще больше подчеркивает их обособленность. 
	Для целей обеспечения публичной достоверности (что является одной из основных задач Единого государственного реестра недвижимости (далее – «ЕГРН»))[footnoteRef:143] сведения о передаче недвижимого имущества коммунальной инфраструктуры первоначально будут вноситься в Единый федеральный реестр юридически значимых сведений о фактах деятельности юридических лиц (далее – «Реестр сведений о деятельности»). Такое регулирование является неоднозначным и заслуживает критики, поскольку цель публичной достоверности и информирования участников оборота о принадлежности объекта недвижимости не может быть достигнута с помощью иного реестра, нежели ЕГРН. Это вызвано как тем, что многие лица даже не будут анализировать данные иных реестров, помимо ЕГРН, так и тем, что Реестр сведений о деятельности попросту не предназначен для публикации полных и исчерпывающих сведений о недвижимости. При этом следует помнить, что в соответствии с Земельным кодексом РФ вокруг водопроводов устанавливаются зоны санитарной охраны, нахождение в которых ограничивает приватизацию земельных участков и строительство на них, а отсутствие информации о водопроводах в ЕГРН может повлечь невозможность получения сведений и о зоне санитарной охраны. [143:  Бевзенко Р. С. Указ. соч. С. 29-38.] 

	При этом законодатель устанавливает обязанность концессионера осуществить за свой счет регистрацию права концедента на названные объекты в течение года после их передачи по соглашению. Расходы на такую регистрацию подлежат возмещению за счет их учета в тарифе на услуги концессионера. Такое законодательное решение нельзя назвать удачным не только в свете указанных выше причин, но и ввиду того, что расходы на регистрацию могут быть возложены на конечных потребителей оказываемых концессионером услуг. В большинстве случаев это не повлечет заметного увеличения тарифов, но при значительном количестве передаваемых объектах в отдельно взятом небольшом поселении рост может стать ощутимым. Кроме того, сама по себе возможность установления разных тарифов для разных исполнителей коммунальных услуг ввиду отсутствия регистрации прав на передаваемые инфраструктурные объекты вызывает серьезные вопросы.
	Наконец, спорными представляются и введенные законодателем последствия неосуществления регистрации права на переданные инфраструктурные объекты за концедентом в течение указанного срока. Предусматривается фикция того, что имущество, право на которое не зарегистрировано, возвращено во владение концедента, а затем с концессионером заключается договор аренды в отношении такого имущества. В первую очередь, неочевидна допускаемая законодателем возможность передачи недвижимого имущества, право на которое не зарегистрировано, в аренду вместо передачи на основании концессионного соглашения. Хотя, как было отмечено выше, концессионное соглашение является самостоятельным договорным типом, невозможно усмотреть в нем такие признаки, которые позволили бы оправдать правовой режим передачи имущества, отличающийся от аренды.[footnoteRef:144] Кроме того, данное недвижимое имущество необходимо для оказания коммунальных услуг населению, а передача его именно в аренду, а не по концессионному соглашению, может лишить публичного партнера и получателей услуг тех гарантий, которые предоставляются на основании концессионного соглашения, а значит повлечь риски для бесперебойного снабжения населения коммунальными ресурсами. [144:  Самоловов Д. А. Указ. соч. С. 30-41.] 

	Таким образом, изменения ФЗ «О концессионных соглашениях» в части возможности передачи по концессионному соглашению недвижимого имущества, право собственности на которое не прошло государственную регистрацию, следует оценить негативно. Представляется, что законодателю следовало установить обязанность концессионера зарегистрировать право концедента на передаваемое имущество до его передачи концессионеру, а компенсацию стоимости кадастрового учета и регистрационных действий производить за счет платы публичного партнера, а не тарифа.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ
	Подводя итог, необходимо отметить, что выбранная законодателем модель регулирования ГЧП расходится со сложившимися в мире традициями и доктринальными представлениями, поскольку приводит к тому, что соглашение о ГЧП рассматривается как самостоятельная договорная конструкция, а не собирательное понятие, объединяющее различные формы ГЧП. Это создает определенные практические проблемы для ГЧП в сфере энергетики, так как отсутствуют общие правила, применимые ко всем их формам, а реализация проектов в отношении объектов коммунальной энергетической инфраструктуры становится возможной лишь путем заключения концессионных соглашений. Кроме того, даже все допустимые в соответствии с законодательством формы ГЧП в совокупности не позволяют охватить существующие в практике модели ГЧП. Разумеется, в отношении не урегулированных законодательством моделей партнерства возможно заключение непоименованных договоров по правилам ГК РФ, однако это не обеспечит частным партнерам тех гарантий, которые предоставляются законодательством о ГЧП. Поэтому представляется, что законодательство о ГЧП нуждается, в первую очередь, в развитии с системной точки зрения и расширении круга возможных моделей построения отношений, по меньшей мере, допускающих лишь строительство объекта соглашения частным партнером без его эксплуатации и (или) технического обслуживания (модель BOT).
	Кроме того, критической оценки заслуживает выбранный законодателем путь специального регулирования концессионных соглашений в отношении объектов коммунальной инфраструктуры. Остаются неясными причины, по которым такие проекты могут структурироваться только путем заключения концессионных соглашений, так как масса ограничений права собственности частного партнера в ГЧП (такие, как регистрация обязательств частного партнера в ЕГРН, наделение этих обязательств свойством следования и невозможность передачи объекта ГЧП в залог кому-либо, кроме финансирующего лица) и возможность установления обязанности передать это право публичному партнеру исключают риски, связанные с обеспечением функционирования коммунальных систем. Более того, особый режим концессионных соглашений в отношении коммунальных систем не распространяется на объекты электроэнергетики, которые являются не менее значимыми для населения, чем водоснабжение и теплоснабжение. Для обеспечения единообразия и системности регулирования законодателю следовало бы распространить особый режим на все проекты ГЧП в сфере энергетики, связанные с осуществлением деятельности частным партнером по регулируемым тарифам, а не только концессионные соглашения в сфере коммунальной энергетической инфраструктуры. Более того, правила данного особого режима, допускающие передачу частному партнеру недвижимого имущества, право на которое не зарегистрировано, следует исключить, так как в перспективе они несут значительные риски, а не улучшают положение сторон соглашения.
	Наряду с изложенным, в совершенствовании нуждается система бюджетного финансирования при исполнении концессионных соглашений и соглашений о ГЧП, поскольку существующее регулирование позволяет публичному партнеру освободиться от осуществления платежей даже при наличии гражданско-правовых оснований для них. Более того, условия о плате публичного партнера, не сопровождающиеся соответствующими нормативно-правовыми актами по бюджетному законодательству, могут быть признаны недействительными по требованию самого публичного партнера. Представляется, что для повышения привлекательности ГЧП и действительно эффективного распределения рисков законодателю следует исключить подобные риски, прямо указав в бюджетном законодательстве, что соглашение о ГЧП или концессионное соглашение сами по себе являются достаточным основанием для предоставления субсидий. Необходимо также ввести такие принципы регулирования ГЧП, которые не позволят нарушениям в сфере бюджетного планирования влиять на действительность соглашения.[footnoteRef:145] [145:  Сулейманов Т. Р., Чичканова К. В. Указ. соч. С. 133-140.] 

	Также законодателю следовало бы обеспечить более эффективное регулирование, касающееся порядка заключения соглашений, в частности, установить возможность возмещения расходов разработчика предложения о заключении концессионного соглашения или соглашения о ГЧП, не выигравшего конкурс, как это сделано во многих других юрисдикциях.[footnoteRef:146] В то же время, публичным партнерам следует предоставить большую свободу в регулировании условий конкурса, если такие условия не направлены на злоупотребление конкуренцией путем сужения возможного круга участников до 1 лица, так как каждый проект ГЧП по-своему уникален и требует различных навыков и различной квалификации частного партнера.  [146:  Комментарий к Федеральному закону «О государственно-частном партнерстве, муниципально-частном партнерстве в Российской Федерации и внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации» / под ред. В. Ф. Попондопуло, В. В, Килинкарова. М., 2016. С. 328.] 

В целом подход антимонопольных органов к соглашениям в сфере ГЧП является достаточно консервативным, что подтверждается признанием многих условий конкурсов ограничивающими круг участников. Кроме того несоответствующими закону признаются условия о плате концедента (публичного партнера), позволяющие компенсировать все расходы частного партнера на создание и эксплуатацию объекта соглашения.[footnoteRef:147] Плата концедента является наиболее важной для структурирования проектов в сфере энергетики, где недостаточность доходов от оказания услуг по регулируемым тарифам для компенсации расходов на создание и эксплуатацию объекта соглашения покрывается именно за счет платы концедента. Необходимо обеспечить такое законодательное регулирование, которое исключит подобное формальное отношение и не позволит признавать не соответствующими законодательству такие условия о плате концедента, которые обеспечат полное финансирование создания и эксплуатации объекта соглашения, если в дальнейшем доходы от оказания услуг с использованием объекта соглашения будут перечисляться частным партнером в бюджет. [147:  Решение ФАС России от 31 января 2017 года № Т-7/17 по результатам рассмотрения жалобы ООО «Южноуральская дирекция автодороги» на нарушение процедуры торгов и порядка заключения договоров [Электронный ресурс] URL: https://torgi.gov.ru/restricted/notification/notificationView.html?notificationId= 14515848&lotId=14516246&prevPageN=1 (дата обращения: 05.04.2017).] 

При этом нельзя не отметить, что в целом вектор развития законодательства о ГЧП является скорее позитивным, и последние реформы законодательства повысили привлекательность проектов ГЧП, в особенности, в сфере энергетики. Так, само по себе принятие ФЗ «О ГЧП» нивелировало риски признания соглашений недействительными по причине их несоответствия федеральному законодательству. Введение в ФЗ «О концессионных соглашениях» универсальной возможности предусматривать концессионную плату (ранее она была возможной лишь в соглашениях в отношении коммунальной инфраструктуры) и возможности заключения соглашений на основании частной инициативы позволили структурировать проекты более индивидуально, учитывая особенности каждого конкретного объекта и экономические реалии региона, в котором реализуется проект. Принятие специальной главы ФЗ «О концессионных соглашениях», посвященной объектам коммунальной энергетической инфраструктуры, явным образом выразило намерение законодателя предоставить частным партнерам в таких проектах особые гарантии, учитывающие важность энергетической инфраструктуры для жизни населения. 
Вместе с тем, законодательство о ГЧП  как в общем, так и в сфере энергетики, нуждается в дальнейшем реформировании, поскольку сами по себе проекты по обновлению энергетической инфраструктуры являются экономически непривлекательными.[footnoteRef:148]  [148:  RusCable.Ru. Энергетика. Электротехника. Связь [Электронный ресурс]. URL: http://www.ruscable.ru/news/2013/11/20/Energichnoe_GCHP/ (дата обращения: 05.04.2017).] 
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