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До № 3013 від 23.07.2013

Народні депутати України 

В.Сальдо, В.Омельченко, В.Медяник та ін..

ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України (щодо впровадження енергоефективних заходів у бюджетних установах)»

(реєстр. № 3013 від 23.07.2013)
У законопроекті шляхом внесення змін до законів України «Про енергозбереження», «Про здійснення державних закупівель», «Про місцеве самоврядування в Україні», Кодексу України про адміністративні правопорушення» пропонується визначити правові засади реалізації енергосервісних договорів у бюджетній сфері. Як зазначається у Пояснювальній записці до законопроекту, його прийняття «створить законодавчу основу для впровадження енергосервісних послуг енергосервісними компаніями в бюджетній сфері, що має за мету суттєве зменшення споживання газу і теплової енергії бюджетними установами і забезпечить економію державного та місцевих бюджетів в обсязі понад 11 млрд. грн. та заощадження споживання природного газу в бюджетній сфері – до 0,9  млрд. куб. м на рік».

Головне управління, проаналізувавши внесений законопроект, не може підтримати його у запропонованому вигляді з таких підстав.
Щодо змін до Закону України «Про енергозбереження»

1. У проекті пропонується доповнити преамбулу Закону України «Про енергозбереження» (далі – Закон) терміном «енергосервісний договір», визначивши його як «договір між замовником енергосервісних послуг та їх виконавцем, предметом якого є надання енергосервісних послуг, оплата яких здійснюється за рахунок підвищення ефективності споживання комунальних послуг та енергоносіїв або досягнення економії їх споживання із дотриманням інших погоджених сторонами умов надання таких послуг». У даному випадку слова «із дотриманням інших погоджених сторонами умов надання таких послуг» є зайвими, оскільки відповідно до ч. 3 нової ст. 161 Закону такі «інші умови» передбачаються в енергосервісному договорі.

Зауважимо також, що з положень законопроекту не зовсім зрозуміло, чи обмежується поняття «замовник енергосервісних послуг» лише розпорядниками бюджетних коштів, адже за змістом поняття «енергосервісний договір» таким замовником можуть бути будь-які підприємства, установи, організації, в той час як наступними нормами проекту врегульовуються питання укладення таких договорів виключно розпорядниками бюджетних коштів.

Виникають зауваження і до терміну «енергосервісні послуги», яким також пропонується доповнити преамбулу Закону і які пропонується визначити як «послуги, пов’язані з впровадженням енергозберігаючих (енергоефективних) та інших заходів (в тому числі поставки товарів та виконання робіт), результатом яких є підвищення ефективності споживання комунальних послуг та енергоносіїв або досягнення економії їх споживання замовником енергосервісних послуг (за виключенням випадків припинення споживання комунальних послуг та енергоносіїв)». Слід зазначити, що зі змісту цього поняття неможливо повною мірою визначити «інші заходи (в тому числі поставки товарів та виконання робіт), результатом яких є підвищення ефективності споживання комунальних послуг та енергоносіїв або досягнення економії їх споживання замовником енергосервісних послуг (за виключенням випадків припинення споживання комунальних послуг та енергоносіїв)». Адже зазначене положення у запропонованій редакції дозволяє включати до цих заходів досить широкий перелік заходів, наприклад, організаційних, консультативних, інформаційних тощо.

Дискусійною, на нашу думку, виглядає пропозиція щодо виділення з поняття «енергетичний аудит (енергетичне обстеження)», що міститься у преамбулі Закону, окремо поняття «енергетичне обстеження» (абз. 5 п. 1 розділу І проекту), оскільки ці два поняття за цілями є тотожними – метою як енергетичного аудиту, так і енергетичного обстеження є визначення ефективності використання паливно-енергетичних ресурсів. Такі зміни містять ризики дублювання існуючих положень Закону та запровадження двох однакових процедур замість однієї. 
Вважаємо доцільним доповнити понятійний апарат преамбули Закону терміном «енергосервісне підприємство».

2. У проекті, на нашу думку, не забезпечена відповідність між нормами, які у той чи інший спосіб стосуються результатів реалізації енергосервісного договору. Йдеться, зокрема, про те, що за змістом поняття «енергосервісний договір» (як, власне, і поняття «енергосервісні послуги») результатами його реалізації є, по-перше, підвищення ефективності споживання комунальних послуг та енергоносіїв та, по-друге, економія їх споживання, які є різними за змістом поняття та мають різні кількісні показники виміру. Це, відповідним чином, мало б знайти відображення у нормах, які врегульовують питання істотних умов енергосервісного договору, критеріїв визначення його ціни, джерел здійснення оплати за надання енергосервісних послуг. Натомість відповідні норми проекту (зокрема, пункти «б», «д» ч. 2 нової ст. 161, частини 3, 4, 5 нової ст. 162 Закону) обмежуються лише одним результативним показником – економія споживання комунальних послуг та енергоносіїв. Це дає підстави для висновку про неврегульованість у проекті питань істотних умов та критеріїв визначення ціни енергосервісного договору, джерел здійснення оплати за надання енергосервісних послуг у випадках, якщо результатом реалізації енергосервісного договору є лише підвищення ефективності споживання комунальних послуг та енергоносіїв без їх економії, або ж одночасно забезпечено і підвищення ефективності споживання комунальних послуг та енергоносіїв, і їх економію.
У контексті зазначеного потребує уточнення норма п. «є» ч. 2 нової ст. 162 Закону в частині «гарантійного зобов’язання щодо забезпечення показників ефективності енергозберігаючих (енергоефективних) заходів», оскільки незрозуміло, чи охоплює воно одночасно два поняття  – «підвищення ефективності споживання комунальних послуг та енергоносіїв» та «досягнення економії їх споживання», чи лише якесь одне з цих двох понять. 
3. Виникають зауваження щодо критеріїв оцінки одного з результатів реалізації енергосервісного договору – «економії». Зокрема, у п. «б» ч. 2 нової ст. 161, ч. 3 нової ст. 162 Закону застосовується критерій «економія у грошовому виразі», в той час як у ч. 5 нової ст. 162 цього ж Закону – про «економію в натуральних показниках».
До речі, відсутність серед істотних умов енергосервісного договору такої умови як економія у натуральному виразі можна віднести до недоліків проекту.

4. З тексту проекту та Пояснювальної записки до нього випливає, що він спрямований на зменшення обсягу витрат на оплату комунальних послуг для бюджетних організацій за рахунок впровадження певних енергозберігаючих заходів. Для досягнення цієї мети пропонується запровадити в законодавство поняття «енергосервісний договір», «енергосервісні  послуги». 

Вочевидь така пропозиція  виходить з того, що це має бути окремий вид послуг та окремий різновид договору, який має свою специфіку укладення. Однак, проаналізувавши зміст проекту, Головне управління дійшло висновку, що «енергосервісні послуги» не мають спеціальних законодавчих ознак, які дають можливість впровадити для них окреме регулювання, тим більше, запровадити новий різновид договорів. Наприклад, енергозберігаючими заходами, які призводять до економії вартості енергоносіїв, в тому числі, можна назвати установку лічильників гарячої й холодної води, опалення, утеплення стін і дахів будинків, встановлення металопластикових вікон тощо. Ці послуги давно і без додаткового регулювання є частиною цивільного обігу, тобто надаються та використовуються фізичними та юридичними особами України. Бюджетні організації як юридичні особи і суб’єкти цивільного права, на наш погляд, так само можуть користуватися цими послугами на підставі цивільно-правових договорів без запровадження окремих «енергосервісних договорів».

До того ж нова стаття 161 Закону щодо енергосервісного договору  не пропонує нових особливостей цивільно-правового регулювання відносин між його сторонами, хоча в перелік його основних умов і включено умови, які нібито характерні лише для цього договору. Маються на увазі п. «д» ч. 2  нової ст. 161 Закону, в якому йдеться про «умови, розмір і порядок оплати енергосервісних послуг за рахунок зменшення обсягів споживання відповідних комунальних послуг», та п. «є» цієї ж частини про «гарантійне зобов’язання щодо забезпечення показників ефективності енергозберігаючих (енергоефективних) заходів (у тому числі матеріалів, устаткування та робіт) терміном не менше 5 років після закінчення строку дії енергосервісного договору».

Звертаємо увагу, що ціна договору, як одна з основних його умов, вже зазначена у п. «г» ч. 2 цієї ж статті, тому п. «д» вочевидь виглядає зайвим. Що ж до гарантійного зобов’язання, то для його забезпечення у проекті має бути наведене термінологічне визначення і методика обчислення вищевказаних показників ефективності енергозберігаючих (енергоефективних) заходів (у тому числі матеріалів, устаткування та робіт), інакше запропонована норма є неоднозначною.

Згідно з п. «є» ч. 2 нової ст. 161 Закону «гарантійне зобов’язання щодо забезпечення показників ефективності енергозберігаючих (енергоефективних) заходів (у тому числі матеріалів, устаткування та робіт), терміном не менше 5 років після закінчення строку дії енергосервісного договору» є однією з істотних умов енергосервісного договору. При цьому незрозумілими є правові наслідки невиконання такого гарантійного зобов’язання, зокрема, чи такими можуть бути, наприклад, заміна обладнання, повернення коштів (чи їх частини), штрафні санкції тощо.

Крім того, в якості істотної умови в п. «б» ча. 2 другої цієї ж статті вказується «рівень економії витрат у грошовому виразі на оплату комунальних послуг та енергоносіїв за результатами енергетичного обстеження, який має бути досягнуто в результаті виконання енергосервісного договору». На наш погляд, вказана пропозиція є неоднозначною, оскільки є неоднозначним саме поняття «рівень економії витрат», не наведено методики його обчислення та порівняльні характеристики (наприклад, який рівень можна вважати високим, достатнім тощо). Водночас у ч. 14 нової ст. 163 Закону вживається інший близький термін «фіксований розмір економії витрат замовника енергосервісних послуг», проте співвідношення між цими термінами не встановлено. 

У зв’язку з неоднозначністю поняття «рівень економії витрат» виглядає нечітким і строк дії енергосервісного договору (п. «в» ч. 2 нової ст. 161 Закону), який має бути «не меншим строку, необхідного для досягнення рівня економії витрат у грошовому виразі на оплату комунальних послуг та енергоносіїв». 

Внесена законодавча пропозиція виглядає сумнівною і з точки зору ймовірних вигод для бюджетних установ та бюджету в цілому. Так, зі змісту положень законопроекту, зокрема, ч. 4 нової ст. 162 Закону, згідно з якою «оплата за надання енергосервісних послуг виконавцю енергосервісного договору для бюджетних установ здійснюється, виходячи з розміру економії, передбаченої в енергосервісному договорі», складається враження, що на таку оплату має спрямовуватися вся сума економії. У такому разі ні бюджетна установа, ні бюджет не отримають жодної фінансової вигоди, що суперечить наведеному у Пояснювальній записці до законопроекту твердженню, згідно з яким його прийняття «забезпечить економію державного та місцевих бюджетів в обсязі понад 11 млрд. грн. ... на рік» (п. 6). Про таку вигоду певною мірою можна говорити лише після здійснення повних розрахунків замовника енергосервісних послуг з виконавцем енергосервісного договору. В цьому ж контексті звертаємо увагу на те, що у проекті не передбачена можливість спрямування на оплату виконавцю енергосервісногог договору частини фактично отриманої економії, що одночасно забезпечувало б вигоду для виконавця та замовника енергосервісних послуг і бюджету в цілому та давало б підстави говорити про економічну вигоду для останнього.
Викликає занепокоєння і той факт, що оплату за надання енергосервісних послуг виконавцю енергосервісного договору бюджетні установи мають здійснюватися, виходячи з розміру економії, передбаченої в енергосервісному договорі. Тобто, в основу такої оплати покладено не фактичний розмір економії, а розрахунковий, що містить значні ризики для бюджетної установи та бюджету уразі відхилення показників ефективності від планових протягом терміну дії договору. Той же факт, що частиною 5 нової ст. 162 зазначеного Закону передбачено, що «енергосервісний договір для бюджетних установ не може бути продовженим, якщо протягом строку його дії, виконавець енергосервісних послуг не забезпечив зменшення обсягів споживання відповідних комунальних послуг та енергоносіїв в натуральних показниках, що призвело до зменшення розміру сплати виконавцю енергосервісних послуг», ці ризики не зменшує, оскільки чітко не встановлюється, чи такі наслідки мають бути отримані за підсумками усього терміну виконання договору, чи за якийсь проміжний період. Крім того, не визначається величина граничного відхилення показників економії, що може вважатися підставою для припинення енергосервісного договору.

Незрозуміло також, яким чином має враховуватися відхилення по економії в натуральних показниках, зважаючи на те, що істотними умовами енергосервісного договору передбачено визначення рівня економії витрат лише у грошовому виразі (п. «б» ч. 2 нової ст. 161 Закону).
5. За змістом ч. 1 нової ст. 163 Закону, згідно з якою на підставі звернення суб’єкта господарювання про намір укласти енергосервісний договір із зазначенням відповідної бюджетної установи головний розпорядник бюджетних коштів, у віданні якого є така бюджетна установа, протягом 15 календарних днів створює конкурсну комісію з питань проведення конкурсу та розміщує інформаційне повідомлення про його проведення, складається враження, що такі дії головного розпорядника бюджетних коштів є обов’язковими і він жодним чином не може відмовити у проведенні такого конкурсу, що, на нашу думку, є досить сумнівним. 
Одночасно неврегульованою залишається ситуація, за якої із зазначеним зверненням суб’єкт господарювання може звернутися до бюджетної установи, яка вже реалізувала, або реалізує програму з енергоефективності, проте правових підстав у неї для відмови такому суб’єкту у проведенні конкурсу немає.
6. У новій ст. 162 Закону пропонується визначення ціни договору (ч.3) та  її оплати (ч. 4). На наш погляд, різниці між цими поняттями не повинно бути. Проект також не спромігся її визначити, що видно при порівнянні ч. 3, згідно з якою «енергосервісний договір для бюджетних установ укладається за ціною, яка визначається у вигляді фіксованого розміру економії відповідних витрат замовника на оплату комунальних послуг та енергоносіїв у грошовому виразі», та ч. 4, згідно з  якою оплата виконавцю «здійснюється виходячи з розміру економії, передбаченої в енергосервісному договорі».

Водночас вищенаведене створює враження, по-перше, що, як вже зазначалося вище, всі кошти від економії витрат на енергозбереження замовник має відраховувати виконавцю енергосервісного договору, а, по-друге, що такі відрахування  повинні мати тривалий характер внаслідок невизначеності строку дії енергосервісного договору. Звертаємо увагу, що це може дискредитувати мету проекту, оскільки втрачається зміст у економії витрат на енергозбереження.

Крім того, вживання в якості ціни договору фіксованого розміру економії витрат замовника на оплату комунальних послуг та енергоносіїв у грошовому виразі може призвести замість економії  бюджетних витрат до їх надлишкового витрачання, оскільки запланований фіксований відсоток зменшення обсягів споживання відповідних комунальних послуг (виходячи з якого визначається фіксований розмір економії витрат згідно з ч. 14 нової ст. 163 Закону) з різних причин, в тому числі й незалежних від виконавця енергосервісних послуг, може бути більшим від реального щорічного відсотку зменшення обсягів споживання відповідних комунальних послуг. 

Також звертаємо увагу, що виконання енергосервісного договору, на наш погляд, можливе лише в умовах сталих тарифів на комунальні послуги. У випадку зростання цих тарифів договір має переглядатися, що проектом не передбачено.

Некоректним також, на нашу думку, є термін «початкова ціна договору», що міститься у новій ст. 163 Закону, яка визначається як «добуток середньорічного обсягу споживання комунальних послуг та енергоносіїв за останні три роки у натуральних показниках, діючих цін (тарифів) на відповідні комунальні послуги та енергоносії на дату оголошення конкурсу та строку дії енергосервісного договору». Адже ціною договору за змістом ч. 3 нової ст. 162 Закону є розмір економії відповідних витрат замовника енергосервісних послуг на оплату комунальних послуг та енергоносіїв у грошовому виразі. Відповідним чином у новій ст. 163 Закону мова очевидно має йти виключно про порядок визначення ціни енергосервісного договору, де замість терміну «початкова ціна договору» може вживатися, наприклад, поняття «обсяг споживання комунальних послуг та енергоносіїв у грошовому виразі». До речі, незрозуміло, чому не можна відразу використати показник «середня вартість споживання комунальних послуг та енергоносіїв за останні три роки, що передують року укладення енергосервісного договору», а переможцем конкурсу визнати суб’єкта, який запропонував найвищий фіксований відсоток зменшення обсягів споживання комунальних послуг та енергоносіїв?
Виникають зауваження і щодо одного із складників так званої «початкової ціни договору» – «діючі ціни (тарифи) на дату оголошення конкурсу та строку дії енергосервісного договору». У даному випадку незрозуміло, яким чином можна спрогнозувати ціну (тариф) на строк дії договору, а також яким чином може зазначений складник використовуватися у розрахунках початкової ціни договору у разі неспівпадання таких цін (тарифів), що діятимуть на дату оголошення конкурсу та впродовж строку дії договору.
7. Звертаємо увагу на те, що запропонований у проекті порядок енергетичного обстеження є вкрай недосконалим.  Зокрема, в новій статті 241 Закону вказано, що  енергетичне обстеження бюджетних установ, на яких планується впровадження енергоефективних заходів в рамках енергосервісних договорів, є обов’язковим і  здійснюється за рахунок суб’єкта, який подає документи до участі в конкурсі на виконання енергосервісного договору. Однак в такому випадку результатів буде стільки ж, скільки осіб бере участь у конкурсі, що викликає сумнів у об’єктивності енергетичного обстеження. 

8. Звертаємо увагу на те, що на розгляді Верховної Ради України находиться проект Закону України «Про ефективне використання паливно-енергетичних ресурсів» (реєстр. № 3071 від 12.08.2013 р., внесений Кабінетом Міністрів України), який регулює відносини, пов’язані з використанням паливно-енергетичних ресурсів суб’єктами господарювання та громадянами, включаючи питання енергосервісних послуг та енергосервісного договору, і яким пропонується визнати таким, що втратив чинність, Закон України «Про енергозбереження».

Щодо змін до Закону України «Про здійснення державних закупівель»

1. У законопроекті пропонується доповнити ч. 3 ст. 2  Закону України «Про здійснення державних закупівель» новим абзацом, згідно з яким дія цього Закону не поширюється на випадки, якщо предметом закупівлі є «енергосервісні послуги, закупівля яких здійснюється в порядку, визначеному статтями 162-163 Закону України «Про енергозбереження».

Звертаємо увагу на те, що така пропозиція суперечить вимогам Закону України «Про здійснення державних закупівель», який, згідно з його преамбулою, «встановлює правові та економічні засади здійснення закупівель товарів, робіт і послуг за державні кошти» і ч. 2 ст. 2 якого визначено, що «умови, порядок та процедури закупівель товарів, робіт і послуг за рахунок державних коштів можуть встановлюватися або змінюватися виключно цим Законом, крім випадків, передбачених цим Законом». Відповідно на виконання цих вимог 24 травня 2012 року Верховною Радою України прийнятий Закон України «Про особливості здійснення закупівель в окремих сферах господарської діяльності» № 4851-VI, який встановлює правові та економічні засади здійснення закупівель в окремих сферах господарської діяльності. Крім того, ч. 4 ст. 2  Закону України «Про здійснення державних закупівель» визначено виключний перелік випадків закупівель за державні кошти, особливості  здійснення  яких визначаються окремими законами. 

Зважаючи на зазначене, Головне управління вважає, що особливості здійснення закупівель енергосервісних послуг повинні визначатися не Законом України «Про енергозбереження», а окремим розділом Закону України «Про здійснення державних закупівель» або Законом України «Про особливості здійснення закупівель в окремих сферах господарської діяльності», до яких  і слід вносити відповідні зміни. 

Звертаємо увагу також на те, що нові статті  162, 163 Закону України «Про енергозбереження» містять більш спрощену процедуру закупівель порівняно із загально визначеною Законом України «Про здійснення державних закупівель». 

Крім того, у разі запровадження такої пропозиції, суб’єкти господарювання, які уклали енергосервісні договори, та ті, що працюватимуть у звичайних умовах, здійснюватимуть закупівлі одних і тих же товарів та послуг за державні кошти за різними процедурами, що не повною мірою узгоджуються з основною метою Закону України «Про здійснення державних закупівель», яка полягає у створенні конкурентного середовища у сфері державних закупівель, запобіганні проявам корупції у цій сфері, розвитку добросовісної конкуренції, забезпеченні раціонального та ефективного використання державних коштів. 

Щодо змін до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП)

Законопроектом пропонується доповнити статтю 1011 «Недотримання вимог щодо ефективного використання паливно-енергетичних ресурсів» КУпАП новою частиною третьою, встановивши відповідальність за невиконання визначених законодавством вимог щодо скорочення обсягів споживання комунальних послуг та енергоносіїв бюджетними установами. З такою законодавчою пропозицією навряд чи можна погодитися з огляду на таке.

Виходячи зі змісту законопроекту, вимоги щодо скорочення обсягів споживання комунальних послуг та енергоносіїв бюджетними установами встановлюється не законодавством, а на підставі відповідного енергосервісного договору, тобто договору між замовником енергосервісних послуг та їх виконавцем, предметом якого є надання енергосервісних послуг, оплата яких здійснюється за рахунок підвищення ефективності споживання комунальних послуг та енергоносіїв або досягнення економії їх споживання із дотриманням інших погоджених сторонами умов надання таких послуг (абз. 12 преамбули, ст. 161 Закону України «Про енергозбереження» у редакції проекту). З огляду на це вважаємо, що у даному випадку мають місце суто цивільно-правові відносини з приводу відповідних договірних зобов’язань, невиконання яких тягне за собою припинення надання відповідних послуг. Зокрема, це підтверджується й приписами ч. 5 ст. 162 вказаного вище Закону (в редакції законопроекту), відповідно до яких енергосервісний договір для бюджетних установ не може бути продовженим, якщо протягом строку його дії, виконавець енергосервісних послуг не забезпечив зменшення обсягів споживання відповідних комунальних послуг та енергоносіїв в натуральних показниках, що призвело до зменшення розміру сплати виконавцю енергосервісних послуг.

Враховуючи наведене, запропоноване проектом діяння не може визнаватися адміністративним правопорушенням, яке згідно приписів ст. 9 КУпАП має посягати на громадський порядок, власність, права і свободи громадян, на встановлений порядок управління. Діяння, про які йдеться у наведених формулюваннях проекту, за своєю природою є цивільними правопорушеннями, причому факт наявності правопорушення може бути встановлений лише з допомогою засобів захисту цивільних прав, тобто судом за зверненням особи, права якої порушені (ст. 15 Цивільного кодексу України).

Крім того, оскільки йдеться про невиконання визначених законодавством вимог щодо скорочення обсягів споживання комунальних послуг та енергоносіїв бюджетними установами, логічно говорити про суб’єкта запропонованого адміністративного правопорушення, щодо якого передбачаються відповідні санкції, – керівника зазначених бюджетних установ. Тим більше, що відповідно до ст. 2 Бюджетного кодексу України головними розпорядниками бюджетних коштів та розпорядниками бюджетних коштів є бюджетні установи в особі їх керівників. 

На підставі викладеного вважаємо, що запропоновані проектом зміни до КУпАП містять юридично необґрунтовані пропозиції. Тому у пропонованому вигляді приймати їх недоцільно.

Керівник Головного управління                              В.І.Борденюк
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