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До № 1313 від 09.12.2014
Народні депутати України
Ляшко О.В. та ін.

ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про запровадження нових інвестиційних можливостей, гарантування прав та законних інтересів суб’єктів підприємницької діяльності для проведення масштабної енергомодернізації»

У законопроекті пропонується визначити порядок державних закупівель енергосервісу. Також передбачається внесення низки змін, які стосуються уточнення предмету державних закупівель, енергосервісного договору,  до законів України «Про здійснення державних закупівель», «Про енергозбереження», «Про відновлення платоспроможності боржника або визнання його банкрутом».

Метою законопроекту, як зазначається у Пояснювальній записці до нього, «є створення правових засад для запровадження нових інвестиційних можливостей, гарантування прав та законних інтересів суб’єктів підприємницької діяльності для проведення масштабної енергомодернізації через механізм енергосервісу».

Головне управління в цілому позитивно оцінює законодавчі пропозиції, спрямовані на запровадження ефективних механізмів стимулювання енергозбереження в усіх сферах економіки, в тому числі у бюджетній сфері, що особливо актуально в умовах обмеженості бюджетного ресурсу. Певною мірою до таких механізмів можна віднести і пропонований суб’єктами права законодавчої ініціативи механізм, реалізація якого, судячи зі змісту положень законопроекту, дозволяє забезпечити вирішення питання енергомодернізації без збільшення фінансування відповідних бюджетних установ, які реалізують проекти з енергозбереження. Разом із тим, з приводу внесеного законопроекту вважаємо за доцільне зазначити таке.

1. Назва Закону, проект якого розглядається, є значно ширшою за його предмет регулювання, який стосується виключно відносин у сфері закупівель енергосервісних послуг. 

З цих же підстав слід, на нашу думку, більш чітко сформулювати преамбулу проекту, конкретизувавши в ній його мету та коло суспільних відносин, які передбачається у ньому врегулювати. 
2. Звертаємо увагу на необхідність більш чіткого визначення терміну «енергосервіс» (п. 1 ч. 1 ст. 1 проекту), під яким у проекті пропонується розуміти «комплекс заходів, спрямованих на скорочення споживання та (або) витрат замовника енергосервісу на оплату паливно-енергетичних ресурсів, житлово-комунальних послуг порівняно до споживання за відсутності таких заходів». Зі змісту цього терміну, зокрема, неможливо повною мірою визначити сукупність заходів, кінцевим результатом яких очікується скорочення витрат замовника енергосервісних послуг на споживання паливно-енергетичних ресурсів та (або) комунальних послуг. Запропоноване поняття «енергосервіс» дозволяє включати до цих заходів досить широкий перелік заходів, наприклад, організаційних, консультативних, інформаційних тощо.

Понятійний апарат ст. 1 проекту також доцільно доповнити термінами «виконавець енергосервісу», «замовник енергосервісу», які є сторонами енергосервісного договору. Принагідно слід зазначити про доцільність визначення у проекті чітких вимог, яким має відповідати потенційний виконавець енергосервісу, що необхідно для забезпечення виконання робіт з енергосервісу на належному рівні.
Звертаємо також увагу на необхідність застосування у проекті єдиної термінології. Зокрема, у проекті поряд з терміном «енергосервісний договір» застосовується термін «договір про закупівлю енергосервісу (енергосервісний договір)» (ст. 5). Зауваження аналогічного змісту стосується термінів «замовник» та «замовник енергосервісу», «учасник процедури закупівлі» та «учасник».

У п. 3 ч. 1 ст. 1 проекту доцільно уточнити редакцію терміну «базовий рівень споживання паливно-енергетичних ресурсів та житлово-комунальних послуг», визначивши його, зокрема, як «середньорічне, за три роки, що передують рокові, у якому здійснюється державна закупівля енергосервісу, значення обсягів споживання (у натуральних показниках) замовником енергосервісу кожного виду паливно-енергетичних ресурсів та житлово-комунальних послуг».  Пропонуємо також збільшити період визначення відповідного середньорічного значення споживання до 5 років, що, на нашу думку, дозволить повніше врахувати погодні умови та режими споживання відповідних енергоресурсів та послуг.
У визначенні терміну «щорічні платежі учаснику процедури закупівлі» (п. 5 ч. 1 ст. 1 проекту) доцільно, на нашу думку, слова «за енергосервісним договором» замінити словами «у разі укладення з ним енергосервісного договору», оскільки учасник процедури закупівлі може і не набути статусу виконавця енергосервісу, а стороною енергосервісного договору є виконавесь енергосервісу. 
3. Потребує, на нашу думку, редакційного уточнення абз. 1 ч. 1 ст. 4 проекту, за яким «при проведенні процедури закупівлі енергосервісу для визначення найбільш економічно вигідної пропозиції замовник замість такого критерію оцінки, як ціна договору, оцінює і зіставляє такий критерій, як показник ефективності енергосервісного договору». Зокрема, зі змісту цього положення неможливо однозначно встановити, чи при проведенні процедури закупівлі енергосервісу для визначення найбільш економічно вигідної пропозиції замовник повинен використовувати одночасно обидва критерії – «ціна договору» та « показник ефективності енергосервісного договору», чи лише останній критерій. Якщо, зокрема, йдеться про обидва критерії, то у такому разі слова «замість такого критерію» доцільно замінити словами «одночасно з таким критерієм». 

4. У ч. 2 ст. 4 проекту слова «показник ефективності енергосервісного договору» слід взяти у лапки, оскільки у даному випадку йдеться про критерій оцінки пропозиції.

5. Положення ч. 6 ст. 5 проекту щодо зобов’язання замовника відшкодовувати збитки виконавцю енергосервісу у разі дострокового розірвання договору за ініціативою замовника не враховує, на нашу думку, того, що згідно з ч. 3 ст. 651 ЦК України право на односторонню відмову від договору встановлюється договором або законом. Таким чином, у випадку, якщо відповідне положення включено до договору енергосервісу, то в ньому слід також і вирішувати питання відшкодування завданих таким розірванням збитків сторонам  договору, якщо такі будуть. Крім цього, варто зазначити, що законодавче встановлення обов‘язку замовника відшкодовувати збитки виконавцю у разі дострокового розірвання договору, а також у разі ліквідації замовника можуть негативно позначитися на бажанні потенційного замовника укладати відповідний договір, оскільки аналогічних за змістом обов’язків виконавця у проекті не передбачено.

6. На наш погляд, положення частин 2-8 ст. 5 проекту за своїм змістом можна віднести до істотних умов енергосервісного договору. 

Крім того, докладного обґрунтування потребує зміст окремих пропозицій цієї статті проекту, згідно з якими: «передбачений енергосервісним договором рівень скорочення споживання та (або) витрат замовника енергосервісу на оплату паливно-енергетичних ресурсів, житлово-комунальних послуг має становити не менше 20%» (ч. 2); «щорічні платежі виконавцю енергосервісу за енергосервісним договором мають становити не більше 90% суми щорічного скорочення витрат замовника» (ч. 4); «строк дії енергосервісного договору має становити від 3 до 15 років» (ч. 6).

7. Положення ч. 1 ст. 6 проекту щодо змісту істотних умов договору потребують узгодження із положеннями Господарського кодексу України, оскільки статтею 180 ГК України визначено, що при укладенні господарського договору сторони зобов’язані у будь-якому разі погодити  ціну послуг, які надаються за договором. Крім цього, на нашу думку, навряд чи є доцільним подання розпорядниками бюджетних коштів на погодження до відповідних фінансових органів істотних умов договору енергосервісу, що передбачається у ч. 2 цієї статті. До того ж у цій частині не визначено, яких саме договорів стосується ця вимога. 
8. Зі змісту абз. 1 ч. 2 ст. 6 проекту, згідно з яким «головні розпорядники бюджетних коштів … у межах повноважень відповідних розпорядників бюджетних коштів нижчого рівня … подають на затвердження …», не зовсім зрозуміло про що йдеться.

9. Згідно з ч. 2 ст. 6 проекту місцевий фінансовий орган та центральний орган виконавчої влади, що забезпечує формування державної бюджетної політики, мають право погодити або відмовити у погодженні відповідних істотних умов енергосервісного договору. З метою уникнення неузгодженостей при застосуванні такої законодавчої норми доцільно було б визначити чіткий перелік підстав, які надаватимуть право зазначеним державним органам відмовляти у погодженні цього договору.

10. Вважаємо за доцільне також звернути у вагу і на таке. Згідно з ч. 1 ст. 2 проекту «державні закупівлі енергосервісу здійснюються за процедурами державних закупівель в порядку, встановленому Законом України «Про здійснення державних закупівель», з урахуванням особливостей, встановлених цим Законом», а у ч. 2 ст. 2 та ст. 3 проекту визначаються окремі такі особливості. З цього приводу зауважимо, що запропонований у законопроекті «особливий» порядок здійснення закупівель енергосервісних послуг принципово не відрізняється від загального порядку, визначеного Законом України «Про здійснення державних закупівель». Певні особливості полягають у визначенні термінології, яка застосовуватиметься при підготовці документації для конкурсних торгів, запитах цінової пропозиції та при визначенні критеріїв оцінки  пропозицій конкурсних торгів. Зазначені пропозиції можуть бути враховані при здійсненні закупівель у порядку, визначеному Законом України «Про здійснення державних закупівель», або шляхом доповнення чинних норм цього Закону новими положеннями. Такий підхід спрямований на уникнення множинності законів з однорідних питань.

Також зауважимо, що в сучасних умовах практична реалізація внесеної законодавчої пропозиції може супроводжуватися певними ризиками невиконання (повного або неповного) замовниками енергосервісу своїх зобов’язань з оплати послуг енегосервісу внаслідок обмеженого фінансування відповідних видатків або їх повного припинення. Той факт, що відповідні видатки пропонується віднести до захищених статей видатків бюджету (див. зміни до Бюджетного кодексу України, які пропонуються у законопроекті реєстр. № 1409 від 11.12.2014 р.), не вирішує зазначену проблему у повному обсязі. Адже надання певним видаткам бюджету статусу захищених (які об’єктивно вже визначені у бюджеті) певною мірою убезпечує їх від скорочення при здійсненні секвестру бюджету, проте жодним чином не гарантує включення таких видатків до бюджету на стадії розроблення та затвердження останнього, оскільки у такому випадку визначальною є норма Конституції України, за якою «виключно законом про Державний бюджет України визначаються будь-які видатки держави на загальносуспільні потреби, розмір і цільове спрямування цих видатків» (ч. 2 ст. 95). З огляду на це пропонуємо розглянути можливість апробації пропонованого у проекті механізму енергомодернізації шляхом реалізації низки пілотних проектів, що дозволило б підтвердити ефективність цього механізму на практиці та усунути недоліки, які в подальшому могли б здійснювати негативний вплив при його поширенні на весь масив бюджетних установ.

Керівник Головного управління                                     В.І.Борденюк
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