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____________________2018 р.

Щодо застосування арбітражу у приватизаційних угодах
	Першому віце-прем’єр-міністру України – Міністру економічного розвитку і торгівлі України

Кубіву С.І.
Голові Комітету Верховної Ради України з питань економічної політики 
Іванчуку А.В.


Шановний Степане Івановичу!
Шановний Андрію Володимировичу!


Від імені Ради директорів Американської торгівельної палати в Україні (далі – Палата) та компаній-членів засвідчуємо Вам свою повагу та звертаємось із наступним.

Нещодавно було прийнято Закон України «Про приватизацію державного та комунального майна», яким передбачено, серед іншого, можливість застосування міжнародного комерційного арбітражу до приватизаційних угод, а також можливість застосування права Англії та Уельсу. Бізнес-спільнота схвально поставилась до запропонованих механізмів, водночас, звернула увагу, що чинне законодавство містить низку положень, що значно обмежують можливість їх застосування. 


Зокрема, йдеться про наступне. Звернення до арбітражу є правом та не виключає можливості розгляду справи державними (в Україні – господарськими) судами. Для реалізації цього права сторона по справі не пізніше своєї першої заяви по справі має просити суд спрямувати сторони до арбітражу (відповідно закрити/припинити провадження).  Це передбачено міжнародними конвенціями з питань міжнародного арбітражу.  В Україні господарські суди відкривають провадження за позовами, що стосуються договорів із арбітражними застереженнями, та перевіряють дійсність та виконуваність арбітражної угоди (застереження). У випадку надходження від сторони (як правило відповідача, оскільки це в його інтересах) заяви про застосування арбітражного застереження, суди припиняють провадження у справі. У протилежному випадку господарські суди продовжують розгляд справи по суті. Господарським судочинством, включно із Судовою палатою у господарських справах Верховного Суду, було прописано позицію, що спори щодо приватизації майна не можуть передаватися на розгляд міжнародного комерційного арбітражу. Ця позиція суперечила міжнародним конвенціям з питань міжнародного арбітражу, зокрема, Європейській конвенції про зовнішньоторговельний арбітраж. 

Ст. 22 ГПК передбачено, що спір, який відноситься до юрисдикції господарського суду, може бути переданий сторонами на вирішення міжнародного комерційного арбітражу, крім:

2) спорів, передбачених пунктами 2, 3, 7 - 13 ч. 1, пунктами 2, 3, 6 ч.  2 ст. 20 цього Кодексу.

Згідно з ч. 1 ст. 20 ГПК господарські суди розглядають справи у спорах, зокрема:

2) справи у спорах щодо приватизації майна, крім спорів про приватизацію державного житлового фонду.

Водночас, у ч. 2 ст. 22 ГПК зазначено, що цивільно-правові аспекти спорів, зазначених у пунктах 2, 7 ч. 1, пункті 6 ч. 2 ст. 20 ГПК можуть бути передані на вирішення міжнародного комерційного арбітражу. Складна конструкція та введення штучного (не передбаченого законодавством) терміну цивільно-правові аспекти спорів створить неоднозначний підхід до оцінки господарськими судами дійсності арбітражних застережень. Створено передумови для вільного тлумачення судами першої та апеляційної інстанцій питання розгляду по суті спорів щодо приватизації. Крім того, можливе зловживання шляхом обгрунтування відсутності у прокурора цивільно-правових відносин зі сторонами приватизаційного договору та особливого статусу прокурора внаслідок виконання функції представництва та захисту інтересів держави.

Зважаючи на це, експерти компаній-членів Палати наголошують на необхідності усунути потенційні суперечки та зловживання можливо шляхом внесення змін до Господарського процесуального кодексу України. Зокрема, пропонуємо наступне:
1. Внести зміни до ч. 2 ст. 22 Господарського процесуального кодексу України та викласти її у такій редакції: «Спори, передбачені пунктом 3 частини першої статті 20 цього Кодексу, що виникають з договору, можуть бути передані на вирішення міжнародного комерційного арбітражу лише на підставі арбітражної угоди, укладеної між юридичною особою та всіма її учасниками. Цивільно-правові аспекти спорів, зазначених у пунктах 2, 7 частини першої, пункті 6 частини другої статті 20 цього Кодексу, спорів, що виникають при укладанні, зміні, розірванні та виконанні договорів про публічні закупівлі, договорів купівлі-продажу об'єктів приватизації чи пов’язаних договорів, можуть бути передані на вирішення міжнародного комерційного арбітражу. При цьому, цивільно-правові аспекти спорів, зазначених у пункті 2 частини першої статті 20 цього Кодексу, включають з поміж іншого спори, що виникають між продавцем та покупцем у зв’язку з договором купівлі-продажу об’єкта приватизації чи на його підставі. ».
2. ст. 77 Закону України «Про міжнародне приватне право» доповнити частиною другою наступного змісту: «2. Ця стаття не застосовується до питання можливості сторін передавати спори між ними на розгляд до третейського суду, міжнародного комерційного арбітражу, яка регулюється згідно з законом.».
Крім того, експерти компаній-членів Палати вбачають за необхідне внести зміни до Закону України «Про приватизацію державного та комунального майна», оскільки у процесі редакційних правок, підготовлених до проекту Закону України «Про приватизацію державного і комунального майна» до другого читання у Верховній раді України, відбулось зміщення структурної нумерації частин ст. 19, внаслідок чого ч. 9, посилання на яку міститься у п. 7 Розділу V (Прикінцеві та перехідні положення), стала ч. 10. При цьому, відповідні зміни до п. 7 Розділу V (Прикінцеві та перехідні положення) внесені не були. 

Тим не менше, наразі саме зміст ч. 10 врегульовує порядок надання інвестором (потенційним покупцем) коментарів та пропозицій до проекту договору купівлі-продажу об’єкта великої приватизації, у тому числі щодо регулювання договору правом Англії та Уельсу. 

Більше того, наразі Фондом державного майна України з посиланням саме на ч. 10 ст. 19 затверджено Порядок надання потенційними покупцями об'єктів великої приватизації коментарів та пропозицій до проекту договору купівлі-продажу (Наказ Фонду державного майна України від 21 травня 2018 року № 672). 

Зміст же приписів ч. 9 наразі: (1) встановлює обов’язок потенційного покупця подати для участі в аукціоні до організатора аукціону разом із заявою на участь в аукціоні інформацію та документи, визначені статтею 14 цього Закону, (2) встановлює обмеження для участі в проведенні аукціону з продажу об'єкта приватизації потенційних покупців, які є між собою пов'язаними особами. 

Іншими словами, наразі інвестор має право надання коментарів та пропозицій до проекту договору купівлі-продажу об’єкта великої приватизації щодо регулювання такого договору правом Англії та Уельсу в порядку, встановленому ч. 9, яка зазначеного порядку не встановлює, оскільки такий порядок встановлює ч. 10. 

Саме з метою усунути потенційні суперечки та зловживання, як то зазначено у вступній та мотивувальній частинах проекту листа у якості мети останнього, зазначені зміни є важливими та необхідними.
Зважаючи на це, експерти компаній-членів пропонують такі правки:
1. Викласти п. 7 Розділу V (Прикінцеві та перехідні положення) Закону у такій редакції: «7. Установити, що до 1 січня 2021 року за результатами опрацювання коментарів та пропозицій потенційних покупців до проекту договору купівлі-продажу об'єкта великої приватизації у порядку, встановленому частиною дев'ятою десятою статті 19 цього Закону, орган приватизації на запит потенційного покупця має визначити в договорі купівлі-продажу об'єкта великої приватизації, що договір регулюється правом Англії та Уельсу, з урахуванням положень Закону України «Про міжнародне приватне право», крім положень, які регулюються імперативними нормами права України. 

Положення щодо можливості застосування Закону України «Про міжнародне приватне право» до проекту договору купівлі-продажу об'єкта великої приватизації включаються на підставі висновків аукціонної комісії. ».
2. Виключити абз. 2 п. 7 Розділу V (Прикінцеві та перехідні положення), оскільки (1) він надає аукціонній комісії занадто широкі та нічим не лімітовані дискреційні повноваження, що потенційно є надто ризиковим з точки зору зловживань, (2) питання застосування Закону України «Про міжнародне приватне право» уже врегульовані абз. 1 п. 7 Розділу V (Прикінцеві та перехідні положення), що, за наявності абз. 2 п. 7 Розділу V (Прикінцеві та перехідні положення) в теперішній редакції, створюватиме певний додатковий «конфлікт» між приписами чинного законодавства та занадто широкими та нічим не лімітованими дискреційними повноваженнями аукціонної комісії, що, у свою чергу, потенційно є надто ризиковим з точки зору зловживань.
З урахуванням викладеного вище, просимо Вас сприяти роботі над підготовкою законопроекту, який би забезпечив внесення відповідних змін та вирішення існуючих колізій у законодавстві.

З усіх питань, що можуть виникнути у Вас щодо викладеного вище, просимо Вас визначити відповідальну особу, яка могла б звертатись до нас за телефонами 490 5800, 050 388 3280 (контактна особа – Олена Степанова, керівник напряму «Правова політика») або електронною поштою ostepanova@chamber.ua.
З повагою,

Президент 










Андрій Гундер
_________________________________________________________________________________________________________________________

Рада директорів:  
Гжегож Хмелярський, “МакДональдз Юкрейн” – Голова; Ірина Козлова, PepsiCo Україна – Скарбник; Сергій Чорний, “Бейкер і Макензі” – Секретар та юридичний радник; Наталі Алькер, Danone; Васіле Варварой, Cargill; Гієм Граньє, "Санофі-Авентіс Україна"; Олена Кошарна, Horizon Capital; Франсіс Маліж, Європейський банк реконструкції та розвитку; Алістер МакБейн, Arawak Energy Ukraine B.V.; Євген Шевченко, Carlsberg.
Президент:             Андрій Гундер


