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Долгое время предметом дискуссии являлось определение правовой при​роды концессионного соглашения. Для того чтобы установить правовую природу концессионного соглашения, необходимо сравнить его с общераспространенными гражданско-правовыми договорами и выявить сходства и отличия. Некоторые теоретики права полагали, что отношения аренды и концессии практически идентичны. «Концессии представляют собой по существу ту же аренду, – говорил Н.И. Бухарин, – но здесь мы будем иметь перед собой капиталистических арендаторов более высокой марки, которым придется ввозить и части основного капитала, машинное оборудование, постройки и др.» [Бухарин, 1988, с. 28]. 

Большинство юристов согласились с мнением В.Н. Шретера о том, что аренда – это частная сделка с казной, в то время как концессия – специальный закон, дающий концессионеру особые права и гарантирующий их от последу​ющих изменений в общем законодательстве. Сущность концессии – предоставление права на осуществление определенной предпринимательской деятельности, аренды – эксплуатация определенного имущества. 

В настоящее время эта дискуссия продолжается. Сторонники мнения, что отношения аренды и концессии идентичны, высказывали свои точки зрения до появления Закона о концессиях. Например, В.В. Котов утверждая, что концессия является формой аренды и не может быть самостоятельной экономической категорией [Котов, 2004, с. 33], рассматривает понятие аренды как первичную категорию по отношению к концессии. Тем не менее он отмечает, что, совпадая по родовым признакам, концессия и аренда имеют некоторые видовые отличия. 

Однако большинство исследователей отмечают, что отношения концессии и аренды различны [Дроздов, 2006, с. 54–55]. Выделяются три основных отличия: 

1) основное отличие заключается в том, что по концессионному соглашению концессионер обязан не только пользоваться концессионным имуществом, но и качественно улучшать его состояние, причем улучшение должно быть таким, чтобы предоставленное концессионеру имущество приобретало бы свойства новой вещи. По договору же аренды предполагается возврат арендодателю по истечении срока договора того же, т.е. сохранившего свои натуральные свойства в процессе использования, имущества;

2) пользование объектом концессионного соглашения составляет не только право, но и обязанность концессионера. Это следует из ч. 2 ст. 8 Закона о концессиях, которая предусматривает обязанность концессионера осуществлять деятельность, предусмотренную концессионным соглашением, и не прекращать (не приостанавливать) эту деятельность без согласия концедента. Поскольку по смыслу ч. 1 ст. 3 Закона о концессиях концессионная деятельность в любом случае связана с использованием объекта концессионного соглашения, исполнение обязанности, предусмотренной п. 3 ч. 2 ст. 8 Закона о концессиях, невозможно без пользования концессионным имуществом;

3) особая природа объекта концессионного соглашения, которая заключается в невозможности обратить взыскание в натуре на такое имущество при наступлении договорной или внедоговорной ответственности концедента [Сосна, 2002, с. 154], а также невозможности последующего перехода права собственности на объект к концессионеру (ч. 1 ст. 14) и невозможности существования прав третьих лиц на объект концессионного соглашения на момент его передачи концессионеру (ч. 4 ст. 3). Причем С.А. Сосна отмечает, что в отношении инфраструктурных объектов государственной и муниципальной собственности, которые могут тиражироваться, закрепление невозможности последу​ющего перехода права собственности на объект к концессионеру не всегда оп​равданно. Это подтверждается мировой практикой, где широко используются механизмы «строительство – пользование – владение на праве собственности» или «реконструирование – пользование – владение на праве собственности» (ме​ханизмы ВОО/ROO). 

Таким образом, учитывая вышесказанное, автор приходит к выводу, что отношения аренды и концессии различны в силу причин, названных выше. Также важно отметить, что Закон о концессиях не пошел по пути предоставления концессионеру возможности приобрести право собственности на объект концессии по окончании срока действия концессионного соглашения. Представляется, что законодательное закрепление такой возможности способствовало бы более активному развитию практики использования концессионных соглашений, поскольку концессионеру в этом случае было бы проще предоставить обеспечение кредитных заимствований.

Следовательно, концессия и такие отношения, как арендные, подрядные и отношения коммерческой концессии, имеют некоторое сходство, однако по наиболее существенным признакам они различны.

В конце 1920-х гг. возникает новая дискуссия о природе концессий. Суть ее заключается в том, что нет однозначного ответа на вопрос, является ли концессия цивилистическим институтом или имеет публично-правовую природу. Этот вопрос возник при решении проблемы, может ли государство устанавливать ус​ловия деятельности концессионера, вмешиваться в нее и изменять в одностороннем порядке условия концессионного соглашения. 

Одни исследователи полагали, что концессия есть односторонний акт правительства. Обусловливая этот тезис, И.Н. Бернштейн подчеркивал, что о концессионных договорах закон говорил в тех случаях, когда налицо была сложная хозяйственная деятельность, требующая не только ее разрешения, но и предоставления ряда дополнительных льгот и изъятий, когда возникает дополнительная гарантия для правительства, что концессионер будет вести предоставленную концессию в направлении, желательном правительству, или когда деятельность концессионера специально требует обеспечения интересов третьих лиц (коммунальные концессии) [Бернштейн, 1930, с. 18]. Когда характер деятельности концессионера не осложнен указанными моментами, концессия может вылиться в форму одностороннего акта власти. 
Такой подход подтверждает классическую правовую теорию, изначально относившую концессионный договор к категории так называемых административных договоров, характеризуемых заведомо неравноправным положением концессионера, односторонними правами государства. Актом, который давал инвесторам концессионные права, являлся властный акт государства (в форме особого разрешения), «дарующего» концессионеру собственные, одному лишь государству принадлежащие права [Сосна, 1995, с. 66–76]. 

Другая группа исследователей полагала, что концессионное соглашение является по своей природе гражданско-правовым, поскольку в то же время эти права предоставляются концессионеру в обмен на исполнение с его стороны определенных обязательств, которые были приняты им путем добровольного волеизъявления и ходатайства о предоставлении концессии к органу публичной власти. 

Промежуточной точкой зрения являлась теория профессора Л.С. Таля о концессии как соединении административного акта – элемента привилегий и публичной службы – с частноправовым договором, устанавливающим имущественные права и обязанности сторон [Таль, 1915, с. 32]. Е. Носов отстаивает мнение, что концессия – это «публичная служба» (французская теория) [Носов, 1926]. Большинство авторов, писавших на эту тему, отнеслись к «рецепции» такой теории отрицательно [Ландау, 1925, с. 24, 43]. Теория заключается в том, что кризис понятия концессионного договора – это «изживание его прежних чисто цивилистических форм» и переход к форме поручения концессионеру выполнения государственных заданий. Коммерческие действия концессионера оказываются подчинены распоряжению государства, за концессионером признается только право просить о возмещении убытков. Такая теория подвергалась критике. 

Следовательно, концессионный договор «обнимает», в сущности, два договора. Первый является административным актом, регламентирующим правовое положение концессионера; второй составляет гражданский договор между теми же сторонами, устанавливающий имущественные последствия и условия эксплуатации. Концессионный договор содержит в себе два элемента: во-пер​вых, это акт публичной власти, специальный закон; во-вторых, это акт, исходящий от частного лица и выражающий его согласие подчиниться тем специальным нормам (например, нормам, регулирующим порядок организации или эксплуатации данного предприятия), которые постановлены в акте предоставления концессии. 

В соответствии с существующей системой законодательства выделяются следующие точки зрения: 1) концессионное соглашение – гражданско-правовой договор (Я.О. Золоева, О.Н. Савинова); 2) оно представляет собой соглашение особого рода (sui generis) (Б.Д. Клюкин, Т.В. Шадрина, В.Н. Лисица); 3) оно яв​ляется административно-правовым договором (Д.Н. Бахрах, А.В. Демин). Что касается первой точки зрения, то, учитывая вышесказанное, можно выделить существенные отличия концессионных соглашений. 

· Несмотря на провозглашенное в общей норме ГК РФ равенство Российской Федерации и ее субъектов с другими субъектами гражданских правоотношений, государство все равно остается особым субъектом гражданско-пра​вовых отношений: 1) оно само принимает акты, обязательные для исполнения всеми участниками гражданско-правовых отношений; 2) в сфере международных экономических отношений государство пользуется, если иное не определено законом, международным договором или непосредственно концессионным соглашением, юрисдикционными иммунитетами. Государство, обладающее в отличие от обычного субъекта гражданского обязательства суверенитетом над своими природными ресурсами, вправе изменить или расторгнуть концессионный договор в одностороннем порядке, имеет право на национализацию имущества концессионера в качестве компенсации, предусмотренной внутренним законода​тельством каждого государства. Таким образом, в случае признания концессионного соглашения гражданско-правовым договором государство фактически лишается права изменить или расторгнуть ранее заключенный им на невыгодных условиях концессионный договор иначе как по решению суда, причем на нем лежит бремя доказывания того, что при продолжении действия договора концедент может в значительной степени лишиться того, на что мог бы рассчитывать при заключении договора. 

· Существенное ограничение принципа свободы договора. Принцип сво​боды договора является ключевым в гражданском праве. Он предполагает свободу выбора партнера при заключении договора и свободу усмотрения сторон при определении условий договора. В концессионных правоотношениях в сфере недропользования свобода выбора партнера должна быть ограничена прежде всего для концедента – ему нецелесообразно предоставлять право выбирать кон​цессионера на свое усмотрение. На эту проблему обратил внимание А.А. Штоф в 1896 г. Он провел классификацию законодательств государств Европы о предоставлении участков недр для разработки полезных ископаемых на те, в которых законодательством не определяется заранее, кому будет передано право разработки месторождения, и те, где лицо, получающее такое право, должно соответствовать ряду условий. На взгляд А.А. Штофа, вторая система не выдерживает критики, поскольку, во-первых, на практике администрация предоставляет себе право по своему усмотрению выбирать между несколькими заявителями, что чревато произволом, во-вторых, не стимулирует деятельность по разведке новых месторождений полезных ископаемых, и, в-третьих, возлагает на правительство ответственность за выбор концессионера [Штоф, 1896, с. 33]. Все три довода актуальны и сегодня. 

· Свобода усмотрения сторон договора как принцип гражданского права также не может быть полностью реализована в современных концессионных соглашениях в сфере недропользования. Этот принцип обеспечивает независимость и самостоятельность концессионеров при принятии решений, что исключительно важно в условиях рыночной экономики. Свобода усмотрения сторон договора в концессионном соглашении должна быть ограничена законодательством государства-концедента. Нельзя допускать ни того, чтобы сильный в экономическом отношении концессионер имел возможность склонить более слабого и менее компетентного концедента к невыгодным условиям договора, ни произвола со стороны администрации концедента.

· Гражданско-правовая форма концессионного соглашения не способна гарантировать должным образом и такой аспект, как защита экологических интересов населения. Гражданско-правовой договор является соглашением двух или нескольких лиц об установлении, изменении или прекращении гражданских прав и обязанностей. Он не предусматривает каких-либо обязательств в интересах третьей стороны. Хотя согласно общим положениям ГК РФ об обязательствах в случаях, предусмотренных законом, иными правовыми актами или соглашением сторон, обязательство может создавать для третьих лиц права в отношении одной или обеих сторон. При расширительной трактовке этой нормы можно условно говорить о возможности защиты прав третьих лиц.

· Особенностью всех концессионных отношений с публично-правовым образованием на стороне концедента является то, что интерес концедента в таком концессионном соглашении состоит отнюдь не только в получении прибыли, но и в иных целях: развитии с помощью концессионера собственной промышленности; получении национальных квалифицированных кадров за счет концессионера и развитии местной социальной инфраструктуры школ, медицин​ских учреждений, дорог и т.д. (в форме обязательств концессионера перед на​селением соответствующей территории – «публичный интерес»). 

Последняя точка зрения на концессионное соглашение как на административный договор ставится одними исследователями под сомнение на основании 1) неизвестности института административных договоров российской теории права; 2) перераспределения прав по такому договору в пользу администрации концедента [Сосна, 1995, с. 32]. 

Другие, приходя в целом к тому же выводу, что и дореволюционные исследователи, указывают, что государство-концедент выступает в концессионном соглашении в двойной роли – носителя публичной власти и одновременно является лицом, заинтересованным в получении коммерческого результата – прибыли [Налетов, 2005, с. 20]. Например, Н.Г. Доронина рассматривает концессионное соглашение в качестве договора «гибридного» типа, который включает в себя гражданско-правовые и административно-правовые отношения [Доронина, 1997, с. 53]. Такая двойственная природа дает основание полагать, что концессионный договор является договором особого рода, сочетая в себе черты ад​министративного и гражданско-правового договора. 

Исходя из признания первыми концессиями необходимости «публичной службы», возник вопрос о разграничении публично-правового и частноправового элементов в концессиях. Следует обратить внимание на то, что вопрос о соотношении частноправовых и публично-правовых начал в концессионных соглашениях не аналогичен вопросу о правовой природе концессионных соглашений как гражданско-правовых или административно-правовых. Наличие публич​но-правовых начал в соглашении не обязательно значит, что такое соглашение имеет административно-правовую природу. Что касается определения природы концессионных соглашений с точки зрения частноправовых и публично-пра​вовых элементов, то такое определение менялось с течением времени. 

Дореволюционная российская модель концессий рассматривалась как ос​нованная на частноправовом регулировании. Однако Е. Носов указывал, что частноправовое понятие концессионного соглашения переживало свой кризис. Он рассматривал практику предоставления концессий периода НЭПа и делал вывод о том, что она не может быть урегулирована исключительно частноправовыми понятиями. Но юридическая наука заметила намечавшееся несоответствие и обратила внимание на то, что в соответствии с декретом о концессиях от 23 ноября 1920 г. концессионер своими правами, по сути, только исполняет известные публичные и государственные функции. Помимо этого, собственность на объект концессионного соглашения принадлежит государству; за концессионером закрепляются только права пользования. 

Эта дискуссия не была завершена, в настоящее время она продолжается. С.С. Селиверстов указывает на двойственную природу концессионного соглашения, которое наряду с частноправовыми положениями содержит ряд публично-правовых элементов, выходящих за рамки гражданского законодательства [Селиверстов, 2006, с. 71]. А.И. Попов возражает против этого положения, указывая на то, что наличие в концессионном соглашении публично-правовых элементов указывает не на публичную природу самого соглашения, а на взаимопроникновение в частные отношения публичных норм и наоборот. Он говорит о том, что на гражданско-правовой характер концессионного соглашения указывает то, что государство, вступая в договорные отношения с частным инвестором, выступает как субъект гражданского права. 

Представляется верной точка зрения, что при заключении соглашений между сторонами возникают так называемые диагональные правоотношения, ко​торые можно определить как гражданско-правовые отношения с наличием публично-правового элемента. Следовательно, предпринимательские отношения обязывают государство совершить административный акт, выступить носителем публичной власти.
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