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С 1 января 2016 г. появилась новая возмож-
ность структурирования инфраструктурных 
проектов — вступил в силу Федеральный 
закон от 13.07.2015 № 224-ФЗ «О государ-
ственно-частном партнерстве, муниципаль-
но-частном партнерстве в Российской Феде-
рации и внесении изменений в отдельные за-
конодательные акты Российской Федерации» 
(далее — Закон о ГЧП). Принят он был еще 
в июле 2015 г. и последние полгода находится 
под пристальным вниманием большинства 
участников рынка инфраструктурных про-
ектов, а также всех субъектов РФ, которые 
до середины 2016 г. должны привести свои 
региональные законы в соответствие с ука-
занным федеральным законом. Ключевой во-
прос, возникший с принятием Закона о ГЧП 
на федеральном уровне, — как он повлияет 
на реализуемые сейчас и планируемые к реа-
лизации в будущем проекты. В запущенных 
до его принятия проектах, основанных на ре-
гиональных законах о ГЧП, оценивается 
необходимость их реструктуризации (при-
ведения условий соглашения в соответствие 
с принятым законом). В планируемых или 
уже проработанных, но еще не запущенных 
проектах рассматривается вопрос их струк-
турирования на основании нового закона. 
О перспективах работы и отличиях буду-
щих ГЧП-проектов от проектов в рамках 
концесионных соглашений читайте в этом 
 материале.

ринятие Закона о ГЧП было 
главным ожиданием участни
ков рынка инфраструктурных 
проектов в последние несколь
ко лет. Теперь его появле
ние существенным образом 
повлияет на структурирова
ние проектов — проигнориро
вать новую форму не удастся 
и участникам придется обосно
вывать наличие или отсутствие 
ее преимущества перед концес
сионными соглашениями. На
личие в новом законе, как это 
было и в случае с концессион
ным законом в первые годы его 
работы, спорных или, в некото
рых случаях можно даже ска
зать, неудобных положений за
трудняет анализ новой модели 
и определение ее применимос
ти к проекту.

Однако есть и такие участни
ки рынка, ожидания которых 
с принятием закона не оправ
дались и которые применять 
закон не планируют, а в неко
торых случаях и не могут (бо
лее подробно такие случаи бу
дут описаны далее в статье). 
Тем не менее при подготовке 
проекта они также не смогут 
обойти необходимость обосно

вания преимущества концес
сионной модели над моделью 
ГЧПсоглашения. Поэтому 
с полной уверенностью можно 
сказать, что закон не оставит 
в стороне ни одного участни
ка рынка инфраструктурных 
 проектов.

Первоначальные ожидания

Концепция закона за время 
его разработки неоднократ
но изменялась: от полноцен
ного акта, детально регламен
тирующего все возможные 
вопросы по аналогии с Феде
ральным законом от 21.07.2005 
№ 115ФЗ «О концессионных 
соглашениях» (далее — За
кон о концессионных соглаше
ниях), до рамочного закона. 
В итоге от первого к третьему 
чтению в Госдуме Закон о ГЧП 
существенным образом изме
нился.

Первоначально основной це
лью принятия федерального 
ГЧПзакона была легитими
зация региональных ГЧП
законов путем наделения 
субъектов РФ полномочиями 
по регулированию правоотно
шений в сфере ГЧП, а также 
установление единого понятия 
государственночастного пар
тнерства.

Отсутствие закреплен
ного на федеральном уров
не понятия ГЧП приводи
ло к существенным ошибкам 
и злоупотреблениям при при
менении указанного механиз
ма на практике. Так, в связи 
с возрастающей популярно
стью участия международ
ных финансовых институ
тов в проектах, реализуемых 
на основе ГЧП, и стимулиро
ванием со стороны государ
ства реализации инфраструк
турных и инвестиционных 
проектов на основе ГЧП, по
нятие ГЧП и его форм было 
чрезмерно расширено зако
нами субъектов РФ и включа
ло в себя институты, по сути 
ГЧП не являющиеся, напри
мер государственные и му
ниципальные контракты, осо
бые экономичес кие зоны, 
венчурные фонды, довери
тельное управление, лизин
говую деятельность, иннова
ционную деятельность и т.д. 
(см., например, Закон Став
ропольского края от 12.09.2009 
№  67КЗ «О государственно
частном партнерстве в Став
ропольском крае»). Установле
ние принятым Законом о ГЧП 
единого определения позво
лило вернуть государственно
частному партнерству и ГЧП
проектам их действительную 
сущность.

Законодатель также обе
щал оставить перечень ГЧП

объектов открытым, позволив 
рынку самостоятельно опре
делять случаи применения 
ГЧПмеханизма, и установить 
право частной собственности 
на объект соглашения.

Принятый Закон о ГЧП пред
ставляет собой компромисс
ный вариант разработчика за
кона — Минэкономразвития, 
ФАС России, Минфина России, 
иных причастных органов ис
полнительной власти и бизнес
сообщества.

Перечень объектов в зако
не установлен закрытый, а вот 
возникновение у частного пар
тнера права собственности 
на объект соглашения в соот
ветствии с п. 4 ч. 2 ст. 6 Зако
на о ГЧП является в настоящее 
время обязательным услови
ем ГЧПсоглашения. Таким об
разом, помимо возможности 
получения дохода от бизнеса, 
связанного с эксплуатацией 
объекта, частный партнер по
лучает также актив с перспек
тивой его дальнейшей реали
зации после окончания срока 
действия соглашения.

Частная собственность 
на объект соглашения

Возможность создать и офор
мить объект соглашения 
в частную собственность — 
ключевое отличие ГЧП
соглашения от концессион
ного. Однако, наличие такой 
возможности не означает, что 
законом пре дусмот рен толь
ко один вариант распределе
ния имущественных прав сто
рон. Закон пред усматривает 
также возможность создания 
объекта в собственность пуб
личного партнера, если объем 
инвестиций публичного пар
тнера превышает объем инве
стиций частного партнера (ч. 4 
ст. 6 Закона о ГЧП). Кроме то
го, закон позволяет передать 
объект соглашения в собствен
ность публичного партне
ра по окончании действия со
глашения (п. 4 ч. 3 ст. 6 Закона 
о ГЧП). Таким образом, зако
ном предусмат риваются три 
модели распределения имуще
ственных прав сторон, что по
зволит расширить перечень 
применимых моделей структу
рирования проектов.

Наличие права частной соб
ственности актуально для 
тех объектов, для которых 
не установлено ограниче
ние по нахождению их в част
ной собственности. Большин
ство объектов, создаваемых 
в рамках ГЧПпроектов, это 
объекты, находящиеся в не
посредственной сфере го
сударственных интересов, 
оборот которых ограничен. 
В отношении таких объек

тов проект не может быть 
структурирован по модели 
ГЧПсоглашения, так как та
кие объекты не могут нахо
диться в собственности инве
стора ни в один из моментов 
действия соглашения. Для та
ких объектов концессионное 
соглашение попрежнему оста
ется единственной моделью 
структурирования проекта.

Частная инициатива 
для ГЧП-соглашений

В дополнение к частной соб
ственности закон дал возмож
ность не только публичному, 
но и частному партнеру вы
ступать инициатором ГЧП
проекта.

Раньше проблем с иницииро
ванием проектов не возникало 
только у публичного партнера, 
от имени которого выступал 
высший исполнительный ор
ган власти, или в случае нали
чия на региональном уровне 
акта, регулирующего вопро
сы взаимодействия органов 
власти при заключении ГЧП
соглашения. Однако такие ак
ты были приняты далеко не во 
всех субъектах РФ, и вопро
сы взаимодействия приходи
лось решать в режиме «ручно
го привода». Теперь процедура 
такого взаимодействия пря
мо закреплена в законе, как 
и перечень до кумен тов и ин
формации, необходимых для 
выступления с публичной ини
циативой.

Кроме того, Законом о ГЧП 
пре дусмот рена возмож
ность частной инициативы. 
Поскольку закон принимал
ся уже с учетом опыта кон
цессий, в частной инициати
ве по Закону о ГЧП нашли 
свое отражение предлагаемые 
бизнессообществом положе
ния, например механизм обе
спечения исполнения обяза
тельств инициатора и третьих 
лиц по заключению соглаше
ния (независимая гарантия). 
В  введении такого механизма 
заинтересованы оба партне
ра. Для частного партнера это 
возможная гарантия от недо
бросовестных потенциальных 
участников конкурса, предста
вивших публичному партнеру 
заявки о заинтересованности 
в участии в конкурсе на пред
ложенных инициатором ус
ловиях, а затем отказавших
ся от участия в нем после его 
организации. Для пуб личного 
партнера это гарантия добро
совестности не только потен
циальных участников конкур
са, но и инициатора, а также 
возможность возместить рас
ходы публичного партнера 
в случае отказа инициатора 
от инициативы.

П
н о в е л л ы

Закон о ГЧП:  
новые возможности реализации 
инфраструктурных проектов
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Сама процедура рассмотре
ния предложения в рамках За
кона о ГЧП также отличается 
от концессии. Ключевым отли
чием является появление новой 
стадии рассмотрения предло
жения — оценки эффективнос
ти проекта и его сравнительно
го преимущества.

Оценка эффективности про
екта и его сравнительного пре
имущества — совершенно но
вый механизм для российской 
практики реализации ГЧП
проектов, хоть и активно при
меняемый за рубежом (value 
for money). В отличие от зару
бежного аналога пре дусмот
ренная Законом о ГЧП процеду
ра направлена только на выбор 
«одинакового результата 
за меньшую стоимость», то 
есть лучшей цены вне зависи
мости от достигаемого эффек
та. При этом вторая составляю
щая value for money — «лучший 
результат за более высокую 
стоимость» отсутствует. В та
ком случае ГЧПпроекты 
не всегда могут составить кон
куренцию государственным 
контрактам, так как стоимость 
проектов с заемным финанси
рованием, как правило, выше.

Вместе с тем у новой про
цедуры есть и преимущество. 
Заключение уполномоченно
го органа о наличии или отсут
ствии эффективности проекта 
и его сравнительного преиму
щества является основанием 
для принятия публичным парт
нером решения о возможнос
ти реализации проекта или 
об отказе в его реализации. Та
ким образом, принятие реше
ния о реализации проекта, с од
ной стороны, на данной стадии 
не зависит от публичного парт
нера, а с другой стороны, сни
мает с него ответственность 
за принятие такого решения.

Еще одним отличием между 
процедурами является приня
тие решения в отношении част
ной инициативы (направлять 
или не направлять проект кон
цессионного соглашения в упол
номоченный орган на дальней
шее рассмотрение) уже после 
проведения переговоров с ини
циатором, то есть в уполномо
ченный орган отправляется уже 
согласованный потенциальны
ми сторонами проект. Кроме 
того, сама стадия проведения 
переговоров в отличие от кон
цессионной инициативы огра
ничивается по времени (90 дней 
со дня поступления предложе
ния), что позволит сократить 
расходы обеих сторон, а также 
стимулировать их на более кон
структивный диа лог.

Основания для отказа 
в заключении   
ГЧП-соглашения

Наиболее интересным для 
инициатора отличием ГЧП
инициативы от концессионной 
инициативы являются основа
ния для отказа в заключении 
ГЧПсоглашения. В отличие 
от Закона о концессионных со
глашениях Закон о ГЧП уста
навливает закрытый перечень 
оснований для отказа, обеспе
чивая тем самым более высо
кие гарантии частному партне
ру в принимаемом публичным 
партнером решении, но при 
этом императивно обязыва

ет публичного партнера приме
нять их.

В таком случае, например, 
наличие обременения на по
тенциальный объект согла
шения является препятстви
ем в принятии положительного 
решения. В соответствии с ч. 4 
ст. 214 ГК РФ имущество, на
ходящееся в государствен
ной собственнос ти, закрепля
ется за государственными 
предприятиями и учреждени
ями во владение, пользование 
и распоряжение. Имущество, 
не закрепленное за государ
ственными предприятиями 
и учреждениями, находится 
в казне. Таким образом, рас
пределенное, то есть не нахо
дящееся в казне, имущество 
в любом случае должно быть 
обременено правами хозяй
ственного ведения или опе
ративного управления. Тем 
не менее Закон о ГЧП требу
ет, чтобы публичный партнер 
снял обременение еще до того, 
как принял решение о реализа
ции проекта, иначе ему придет
ся отказать частному партнеру 
в заключении соглашения.

Неясно, какой статус бу
дет иметь указанное имуще
ство до его передачи частному 
партнеру. Как следует из ч. 4 
ст. 214 ГК РФ такое имущество 
должно быть передано в каз
ну и впоследствии предостав
ляться частному партнеру уже 
из нее. А что будет, если, на
пример, по итогам проведения 
оценки эффективности и срав
нительного преимущества про
екта уполномоченный орган 
даст отрицательное заключе
ние, а объект уже снят с ба
ланса учреждения или пред
приятия и передан в казну? 
Еще больше ситуация услож
няется, если этот объект яв
ляется единственным источ
ником дохода учреждения 
и (или) предприятия, в связи 
с чем потребуется его ликвида
ция. Универсального решения 
в данном случае нет, для каж
дого проекта оно будет прини
маться индивидуально. Для 
какихто проектов будет акту
ален вариант разделения иму
щества на объект и иное иму
щество, например, если речь 
идет о помещениях. Иное иму
щество останется на балан
се предприятия и будет обес
печивать его дальнейшее 
 существование.

В рамках Закона о концесси
онных соглашениях наличие 
обременений у потенциально
го объекта соглашения не явля
ется неустранимым ограниче
нием, так как уполномоченный 
орган вправе не отказывать 
в таком случае в принятии по
ложительного решения. Более 
того, согласно ч. 4 ст. 3 Закона 
о концессионных соглашени
ях, обременение в любом слу
чае необходимо будет снять 
на момент передачи объек
та соглашения концессионе
ру, за исключением ряда слу
чаев. Закон о ГЧП содержит 
аналогичное положение, одна
ко в соответствии с п. 4 ст. 7 За
кона о ГЧП объект соглашения 
на момент его передачи част
ному партнеру должен быть 
свободным от прав третьих 
лиц. А в соответствии с п. 5 
этой же статьи передача част
ному партнеру объекта согла

шения (входящего в его состав 
имущества), которое на мо
мент заключения соглашения 
принадлежит государственно
му или муниципальному уни
тарному предприятию на праве 
хозяйственного ведения либо 
государственному или муници
пальному бюджетному учреж
дению на праве оперативно
го управления, не допускается. 
В связи с этим до уточнения за
конодателем указанных поло
жений лучше исходить из мак
симально жесткого толкования 
требований п. 5 и снять обреме
нение к моменту заключения 
ГЧПсоглашения.

Еще большим ограничением 
является установление в Зако
не о ГЧП в качестве основания 
для отказа в заключении ГЧП
соглашения отсутствие средств 
на реализацию проекта в нор
мативных правовых актах 
(п. 6 ч. 7 ст. 8 Закона о ГЧП). 
Как правило, во всех проектах 
на момент принятия решения 
об их реализации финансирова
ние еще не было заложено в за

кон о бюджете или иной норма
тивный правовой акт. Наличие 
средств на финансирование 
проекта в нормативном право
вом акте необходимо для слу
чаев реализации такого проек
та в рамках государственного 
контракта, который заключа
ется в пределах бюджетных ли
митов. Для ГЧПпроекта при
нятие публичным партнером 
в рамках соглашения на себя 
обязательства по финансирова
нию части затрат на создание 
и (или) эксплуатацию объекта 
соглашения уже является осно
ванием для включения указан
ных затрат в закон о бюджете, 
без необходимости их предва
рительного «резервирования» 
(эти обязательства в соответ
ствии с главой 11 Бюджетного 
кодекса РФ являются расход
ными обязательствами публич
ноправового образования). 
В этой связи указанные требо
вания закона избыточны и мо
гут стать препятствием для ря
да инициатив.

Тем не менее, несмотря 
на наличие ряда ограничений, 
процедура частной инициати
вы по ГЧПзакону имеет ряд 
преимуществ для сторон согла
шения по сравнению с частной 
концессионной инициативой, 
например сокращение расходов 
за счет фиксированного макси
мального срока рассмот рения 
и согласования предложения, 
регулирование срока прове
дения коммерческого закры
тия (публичный партнер само
стоятельно определяет срок), 
закрытый перечень основа
ний для отказа в реализации 
 проекта.

Учет различий в процедурах 
частной инициативы по Зако
ну о ГЧП и Закону о концесси

онных соглашениях актуален 
если к проекту можно в равной 
степени применить обе моде
ли. В ином случае возможность 
выбора у инициатора отсут
ствует. 

Ограничения 
по субъектному составу

В отличие от Закона о концес
сионных соглашениях Закон 
о ГЧП устанавливает более 
жесткие требования к составу 
лиц на стороне частного парт
нера. Так, в качестве частно
го партнера могут выступать 
только российские юридичес
кие лица. Иностранные орга
низации участвовать в согла
шении смогут только косвенно 
в рамках консорциума с рос
сийскими организациями 
или через создаваемые ими 
российские юридические лица.

Кроме того, участниками со
глашения на стороне частного 
партнера не могут быть госу
дарственные и квазигосудар
ственные компании, а так

же компании, попадающие под 
определение контролируемого 
лица, установленного ч. 3 ст. 5 
Закона о ГЧП, которые в на
стоящее время чаще всего яв
ляются участниками инфра
структурных проектов. Однако 
указанные положения не бло
кируют полностью участие 
таких компаний в проекте, 
а лишь затрудняют их структу
рирование. Их участие в проек
те возможно, например, путем 
создания:

■■ специальной  проектной 
компании с долей не бо
лее 49%. Остальная часть — 
у иного, не аффилированного 
 инвестора;

■■ простого товарищества, в ко
тором частным партнером яв
ляется «управляющий» то
варищ, не подпадающий под 
ограничения;

■■ до гово рного консорциума 
в качестве подрядчика.

Однако все предложенные ва
рианты не обеспечивают са
мостоятельного участия част
ного партнера в проекте. Для 
такого участия можно рассмот
реть вариант последующе
го вхождения в проект, напри
мер, на стадии его реализации 
путем присоединения к част
ному партнеру или выкупа его 
долей. Такого запрета закон 
не  содержит. 

Прямое соглашение

Прямое соглашение уже дав
но используется в практике ре
ализации концессионных про
ектов в целях обеспечения 
интересов кредиторов концес
сионера и стабилизации про
екта в случае дефолта концес
сионера. Заключение прямого 
соглашения позволяет полу

чить более выгодные условия 
для финансирования проек
та за счет минимизации рис
ков финансовой организации 
в рамках проекта.

Основная цель прямого со
глашения — обеспечение инте
ресов кредитной организации 
за счет залога прав частно
го партнера или долей в устав
ном капитале или иных спосо
бов обеспечения обязательств, 
а также за счет обязательства 
публичного партнера покрыть 
основную сумму долга частно
го партнера в случае его дефол
та. Прямое соглашение также 
может закреплять случаи за
мены частного партнера, в том 
числе без проведения конкурса, 
уступку частным партнером 
в пользу кредиторов права по
лучения платежей от публично
го партнера и т.д.

В отличие от прямого согла
шения, заключаемого в целях 
исполнения концессионного со
глашения, прямое соглаше
ние в соответствии с Законом 
о ГЧП может содержать по
ложения о передаче кредит
ной организации в залог прав 
на объект ГЧПсоглашения. Фи
нансирование под залог объ
ектов — более известная для 
большинства финансирую
щих организаций схема, в свя
зи с чем возможность передачи 
объекта в залог потенциаль
но может расширить круг фи
нансирующих организаций, го
товых выступить кредиторами 
по проекту.

О перспективах

Сложности в выборе ГЧП
соглашения или концессии 
есть и будут присутствовать 
еще в ближайшие несколько 
лет, как минимум — до апро
бации первых ГЧПпроектов. 
У каждой модели есть свои 
сильные и слабые стороны. 
Конечно, концессия как уже 
отработанный на рынке ме
ханизм представляет со
бой более привлекательный 
выбор, а для многих проек
тов, как было указано выше, 
остается единственным ва
риантом. Тем не менее для 
ряда объектов будет акту
альной возможность их пе
редачи из государственных 
в частные руки. В таких слу
чаях ГЧПсоглашение явля
ется наиболее приемлемым 
вариантом. Однако вне зави
симости от выбранной моде
ли актуальными в настоящее 
время для привлечения дол
гового финансирования в про
ект являются уровень и ка
чество его проработки. Как 
показывает практика реали
зации проектов, вопрос поис
ка средств для фондирования 
инвестиционнопривлекатель
ных проектов менее остро 
стоит в наиболее проработан
ных проектах. Время пока
жет, как будут развиваться 
концессия и ГЧП. В будущем, 
возможно, количество некон
цессионных проектов будет 
значительно больше, чем ко
личество концессионных.
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юрист практики ГЧП и инфра-

структуры юридической 
 фирмы   VEGAS LEX

Закон о ГЧП установил 
более жесткие требования 
к составу лиц на стороне 
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