До № 5598 від 26.12.2016
Кабінет Міністрів України

ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про Фонд енергоефективності» 
(реєстр. № 5598 від 26.12.2016 р.)

У законопроекті пропонується визначити основні правові, економічні та організаційні засади утворення та діяльності Фонду енергоефективності.

У зв’язку з цим передбачається також внесення змін до законів України «Про інвестиційну діяльність», «Про енергозбереження», «Про житлово-комунальні послуги», «Про управління об’єктами державної власності», «Про регулювання містобудівної діяльності», «Про особливості здійснення права власності у багатоквартирному будинку», які випливають з проекту.
Реалізація положень законопроекту, як зазначається у Пояснювальній записці до нього, «створить умови для державної підтримки та стимулювання заходів підвищення енергоефективності, економного використання енергетичних ресурсів населенням, покращенню рівня життя населення внаслідок скорочення витрат на оплату енергетичних ресурсів, раціональному використанню коштів державного та місцевих бюджетів, які спрямовуються на компенсацію витрат, пов’язаних з використанням енергетичних ресурсів, та сприятиме підвищенню енергетичної незалежності та енергетичної безпеки держави».

Головне управління з приводу внесеного законопроекту вважає за доцільне висловити такі міркування.
1. Зауваження загального характеру.

1.1. Насамперед, зауважимо, що пропонований у проекті статус Фонду енергоефективності (далі – Фонд) як фінансової установи, на наш погляд, не зовсім узгоджується з чинним законодавством. Наприклад, зі змісту п. 2 ч. 1 ст. 15 проекту випливає, що Фонд може надавати кредити. Проте, згідно з ч. 3 ст. 5 Закону України «Про фінансові послуги та державне регулювання фінансових послуг» надавати фінансові кредити за рахунок залучених коштів має право на підставі відповідної ліцензії лише кредитна установа. 

Також, враховуючи те, що Фонд пропонується утворити як фінансову установу (ч. 2 ст. 1 проекту),  викликає сумнів надання ним грантів (ч. 1 ст. 15 проекту). Зазначимо, що надання грантів не віднесено до переліку фінансових послуг, який наведено в ч. 1 ст. 4 Закону України «Про фінансові послуги та державне регулювання фінансових послуг». При цьому відповідно до положень ч. 2 ст. 4 цього Закону фінансові послуги, надання яких передбачається іншими законами, підлягають включенню до переліку, визначеного частиною 1 цієї статті. Надання фінансових послуг, не включених до зазначеного переліку, забороняється. Крім того, більш детального законодавчого визначення потребують види фінансових продуктів, що прийнятні для інвестицій з точки зору енергоефективності і  які надаватимуться Фондом відповідно до п. 2 ч. 2 ст. 15 проекту.

1.2. Слід зауважити і те, що у проекті, як на нашу думку, недостатньо чітко сформульована мета Закону, проект якого розглядається, а отже і предмет його регулювання та, відповідно сфера діяльності Фонду.

Так, наприклад, у проекті така мета чомусь сформульована у різних положеннях – у ч. 1 ст. 1, згідно з якою «метою Фонду енергоефективності (далі — Фонд) є підтримка ініціатив щодо енергоефективності, впровадження інструментів стимулювання і підтримки здійснення заходів із забезпечення (підвищення рівня) енергетичної ефективності будівель та енергозбереження (далі – заходи з енергоефективності) переважно в житловому секторі з урахуванням національних планів щодо енергетичної ефективності, зменшення викидів двоокису вуглецю, впровадження acquis communautaire Європейського Союзу та Договору про заснування Енергетичного Співтовариства та забезпечення дотримання Україною міжнародних зобов’язань у сфері енергоефективності», та у ч. 7 цієї ж статті, за якою «Фонд створюється для сприяння досягнення сукупного енергозбереження у кінцевому споживанні з урахуванням національних цілей України щодо енергоефективності, а також заходів, визначених у національних планах з енергоефективності». 

Принагідно слід зауважити, що у такий спосіб зроблена спроба суттєво розширити предмет регулювання Закону, проект якого розглядається, а отже і сферу діяльності Фонду. В той же час, в абз. 4 ч. 1 ст. 17 проекту, згідно з яким «кінцевими бенефіціарами фінансування Фонду є власники (співвласники) будівель або інші особи, яким надані повноваження приймати рішення щодо проведення поточного або капітального ремонтів, реконструкції, реставрації, технічного переоснащення відповідної будівлі, зокрема об’єднанням співвласників багатоквартирних будинків», сфера діяльності та цільова спрямованість Фонду зведена, власне, до єдиного напряму – енергоефективності будівель. Це, у свою чергу, створює підставу для розгляду можливості врегулювання усіх питань, що пропонуються у проекті, у законі про енергетичну ефективність будівель, як, власне, і було передбачено у відповідному проекті Закону України «Про енергетичну ефективність будівель» реєстр. № 4941 від 11.07.2016 р. від (ст. 12). Прийняття окремого закону про Фонд енергоефективності вбачається менш доцільним, в тому числі, виходячи з вимог систематизації законодавства. До речі, в доопрацьованому проекті Закону України «Про енергетичну ефективність будівель» (реєстр. № 4941-д від 14.12.2016 р.) чітко зазначено, що «для надання державної підтримки заходів із підвищення рівня енергетичної ефективності будівель можуть утворюватися фінансові установи, що діють відповідно до законодавства» (ч. 3 ст. 15), тим самим підтверджена цільова спрямованість та, відповідно, сфера діяльності Фонду. 
2. Зауваження щодо окремих положень проекту.

2.1. У ч. 3 ст. 1 проекту, згідно з якою «уряди іноземних держав, їх агентства та установи, а також міжнародні фінансові організації (далі — донори) можуть надавати фінансові внески та допомогу Фонду у формі цільових грантів чи в інший спосіб на підставі відповідного договору», слід, на нашу думку, змінити акценти, зазначивши, зокрема, що Фонд може отримувати від зазначених донорів вказані фінансові внески та допомогу на відповідних умовах.
2.2. У другому реченні ч. 3 ст. 1 проекту, згідно з яким «Фонд забезпечує належний і прозорий окремий облік таких внесків та допомоги в межах, дозволених законом», замість формулювання «в межах, дозволених законом» вбачається доцільним вживати формулювання «відповідно до законодавства України».

2.3. Згідно з абз 2 ч. 4 ст. 1 проекту «порядок надання Фондом фінансових послуг регулюється цим Законом, іншими законами та нормативно-правовими актами Кабінету Міністрів України, Національного банку України та внутрішніми документами Фонду». У даному випадку не зовсім зрозуміло, якими «іншими законами» повинен регулюватися порядок надання Фондом фінансових послуг, зважаючи на те, що саме Закон, проект якого розглядається, як зазначено в його преамбулі, «визначає основні правові, економічні та організаційні засади утворення та діяльності Фонду енергоефективності», а, отже, мав би визначати і такий порядок. 
2.4. В абз. 2 ч. 5 ст. 1 проекту після слів «Наглядовою радою» доцільно вставити слово «Фонду».
2.5. Абзац 2 ч. 7 ст. 1 проекту, згідно з яким «якщо масштаб діяльності Фонду не є достатнім для досягнення національних цілей щодо енергоефективності, Кабінет Міністрів України збільшує внески до Фонду та/або впроваджує додаткові заходи для забезпечення досягнення мінімального рівня економії серед кінцевих споживачів енергії в Україні», потребує, як на нашу думку, редакційного корегування. Зокрема, не зовсім зрозуміло, про які національні цілі енергоефективності йдеться, який обсяг таких цілей, на підставі якого можна було б здійснювати оцінку співвідношення його з масштабом діяльності Фонду, в який спосіб такі цілі задокументовані та що, власне, являє собою поняття «масштаб діяльності Фонду». Також слід чітко визначити, про «мінімальний рівень економії» чого саме йдеться – коштів чи енергії?
Пропонована норма також виглядає вразливою з точки зору спроможності бюджету оперативно забезпечити в необхідному обсязі суму внесків до Фонду, які має здійснити Кабінет Міністрів України. Принагідно зауважимо, що відповідно до ст. 95 Конституції України «виключно законом про Державний бюджет України визначаються будь-які видатки держави на загальносуспільні потреби, розмір і цільове спрямування цих видатків».

Зауважимо також, що пропозиції проекту щодо фінансування організації та діяльності Фонду, зокрема, в частині, за якою засновником Фонду виступає Кабінет Міністрів України (ч. 2 ст. 1), «статутний капітал Фонду формується за рахунок коштів, передбачених Державним бюджетом України, та за рахунок інших джерел, не заборонених законом, у розмірі, необхідному для забезпечення виконання статутних завдань Фонду»  (ч. 1 ст. 9), «річний бюджет Фонду може формуватися за рахунок державних коштів, а також коштів, які Фонд отримує як гранти або залучає в інший спосіб з будь-яких державних чи приватних джерел, які не заборонені законодавством, з урахуванням обмежень, що встановлені цим Законом. При цьому обсяг державних коштів у бюджеті Фонду повинен бути достатнім для досягнення принаймні мінімальних цілей у сфері енергоефективності, визначених міжнародними зобов’язаннями України. Для цієї мети Кабінет Міністрів України може збільшувати статутний капітал Фонду або надавати Фонду фінансування з Державного бюджету України  з урахуванням вимог бюджетного законодавства» (ч. 4 ст. 9), потребують належного фінансово-економічного обґрунтування з точки зору впливу на бюджет та оцінки загальної потреби у фінансових ресурсах, які потребуватиме Фонд для реалізації покладених на нього завдань, функцій та повноважень. Зазначене повною мірою узгоджується з вимогами ст. 91 Регламенту Верховної Ради України та ст. 27 Бюджетного кодексу України, за якими до проекту доцільно надати належне фінансово-економічне обґрунтування (включаючи відповідні розрахунки). 

2.6. В абз. 2 ч. 1 ст. 2 проекту перелік елементів, які повинні міститися в Статуті Фонду, на нашу думку, повинен бути вичерпним. Натомість, в останньому реченні цього абзацу йдеться про «інші положення, необхідність яких визначена законодавством України».
2.7. У ст. 3 проекту визначаються органи Фонду, а саме: наглядова рада та дирекція. На нашу думку, з положень статті складається враження, що це є виключний перелік органів Фонду, оскільки будь-яка інша структура Фонду не передбачена. Втім, наявність інших органів опосередковано передбачена у положеннях інших статей проекту. Зокрема, у ч. 5 ст. 2 проекту встановлюється, що Фонд має право в установленому порядку утворювати та ліквідовувати відокремлені підрозділи (філії та представництва) на території України, які діють на підставі положень, затверджених Наглядовою радою. Стаття 7 законопроекту визначає кадрову політику Фонду та встановлює, що відбір керівників та працівників структурних підрозділів відбувається шляхом проведення конкурсу. У ч. 2 цієї ж статті, а також у ст. 8 проекту мова йде про підрозділ внутрішнього аудиту Фонду. Слід звернути увагу й на ст. 16 проекту, де передбачено створення фінансового і технічного офісів Фонду, а також на ч. 2 ст. 22, де передбачено можливість створення постійно діючого підрозділу з управління ризиками, який відповідає за впровадження внутрішніх положень та процедур управління ризиками. Таким чином, запропонована структура Фонду є дещо ширшою, ніж передбачено у ст. 3 проекту.

2.7. Управління не вбачає потреби в абз. 2 ч. 1 ст. 4 проекту, згідно з яким «наглядова рада затверджує стратегію Фонду, здійснює контроль за діяльністю виконавчого органу Фонду, захист прав засновника, кредиторів, донорів та одержувачів фінансування Фонду (заявників, позичальників, бенефіціарів), забезпечує виконання цілей Фонду та здійснює нагляд за управлінням Фондом у межах повноважень, визначених цим Законом та статутом Фонду», оскільки зазначені питання знайшли відображення у ч. 4 цієї ж статті, в якій визначаються питання, що належать до виключної компетенції наглядової ради Фонду.

2.8. Окремої уваги потребує ст. 5 проекту, у частині першій якої визначено перелік осіб, які не можуть бути незалежними членами Фонду. Обмеження щодо незалежних членів Фонду визначені в 11-ти пунктах. У цьому переліку слід відмітити певне бажання суб’єкта права законодавчої ініціативи максимально унеможливити виникнення корупційних ризиків. Саме з цієї причини визначено, що незалежними членами Фонду не можуть бути, зокрема, його колишні працівники, державні службовці, публічні особи тощо. Втім з категоричністю саме такої заборони не можна повністю погодитись, оскільки вказана заборона охоплює всіх державних службовців без винятку, незалежно від місця їхньої роботи та напрямку діяльності, яка часто-густо може бути ніяким чином не пов’язана зі сферою енергозбереження. 

Також необхідно звернути увагу на п. 9 ч. 1 вказаної статті, де визначається, що незалежним членом Фонду не може бути особа, яка має або мала протягом останнього року господарські або цивільно-правові відносини з Фондом або його філією, представництвом та/або іншим відокремленим підрозділом безпосередньо чи як керівник або член виконавчого органу суб’єкта господарювання, яке має або мало такі зв’язки. Враховуючи, що в Україні потреба скористатись послугами Фонду виникає у переважної більшості населення та господарюючих суб’єктів, то перелік потенційних кандидатів згідно цього пункту суттєво звужується і ще більше цей перелік звужується нормами пункту 11 ч. 1 ст. 5 проекту, де аналогічна заборона бути незалежним членом Фонду розповсюджується й на близьких осіб тих, хто зазначений у пунктах 1-10 ч. 1 цієї статті (відповідно до терміну в значенні, визначеному Законом України «Про запобігання корупції»).

Зі змісту п. 10 ч. 1 ст. 5 проекту, згідно з яким незалежним членом наглядової ради Фонду не може бути особа, яка «працювала на посаді члена наглядової ради протягом трьох строків», незрозуміло, про які наглядову раду (будь-яку чи Фонду) та три строки (будь-які чи останні) йдеться. 
Зауважимо також, що у статті 5 «Незалежні члени наглядової ради Фонду» проекту, на нашу думку, було б логічним, з точки зору внутрішньої побудови статті, спочатку розмістити положення, які визначають вимоги щодо незалежних членів наглядової ради, і лише потім ті, які встановлюють заборони щодо такого членства. 

2.9. Згідно з абз. 2 ч. 1 ст. 6 проекту «кількісний склад дирекції визначає наглядова рада з урахуванням вимог частини першої цієї статті». У даному випадку незрозуміло, про які вимоги йдеться, оскільки вони відсутні у зазначеній ч. й ст. 6 проекту. В ній лише зазначається, що «виконавчим органом Фонду, що здійснює поточне управління його діяльністю, є дирекція, яка складається з директора та принаймні двох членів дирекції (фінансового директора та технічного директора), які призначаються на конкурсних засадах у порядку, визначеному наглядовою радою згідно із статутом Фонду».

2.10. В абз. 12 ч. 1 ст. 7 проекту видається доцільним замість слів «професійної придатності» вживати слова «професійної компетентності».
2.11. У ч. 4 ст. 9 проекту вживається термін «державні кошти», визначення якого як у проекті, так і в чинному законодавстві відсутнє, що не дозволяє належним чином визначити зміст цього поняття.
2.12. Згідно з другим реченням абз. 1 ч. 4 ст. 9 проекту «… обсяг державних коштів у бюджеті Фонду повинен бути достатнім для досягнення принаймні мінімальних цілей у сфері енергоефективності, визначених міжнародними зобов’язаннями України». У даному випадку, як на нашу думку, слід чітко встановити, що мінімальний обсяг зазначених коштів визначається в розмірі, не меншому за розмір, необхідний для досягнення зазначених цілей. 
2.13. Згідно з абз. 2 ч. 4 ст. 9 проекту «Кабінет Міністрів України може прийняти рішення про здійснення додаткової державної підтримки Фонду за рахунок частини коштів, що передбачені Державним бюджетом України на відповідний рік на фінансування житлових субсидій населенню на оплату електроенергії, природного газу, послуг тепло-, водопостачання і водовідведення, квартирної плати (утримання будинків і споруд та прибудинкових територій), вивезення побутового сміття та рідких нечистот за рахунок економії видатків на виконання зазначеної програми, що виникла в результаті впровадження заходів з енергоефективності за програмами Фонду, шляхом внесення пропозицій до Верховної Ради України щодо внесення змін до Закону України про Державний бюджет України на відповідний рік. Порядок визначення розміру економії видатків на фінансування житлових субсидій населенню, на оплату електроенергії, природного газу, послуг тепло-, водопостачання і водовідведення, квартирної плати (утримання будинків і споруд та прибудинкових територій), вивезення побутового сміття та рідких нечистот встановлюється Кабінетом Міністрів України». На нашу думку, зазначена норма не належить до предмету регулювання Закону, проект якого розглядається.

2.14. У ч. 5 ст. 9 проекту слід говорити про «розподіл бюджету Фонду».
2.15. Абзац 1 ч. 6 ст. 9 проекту дублює перше речення абз. 1 ч. 4 цієї ж статті.
2.16. В п. 3 ч. 2 ст. 10 проекту вбачається доцільним замість слова «безповоротній» вживати слова «безоплатній та безповоротній».
При цьому пункти 3 та 4 цієї частини доцільно об’єднати в один пункт – «кошти, залучені, в тому числі від міжнародних організацій, на безоплатній та безповоротній основі».

Також у ст. 10 проекту пропонуємо доопрацювати частину четверту, в якій ризик щодо випадкового знищення покладається на Фонд лише щодо його власного майна. Однак у Фонду може бути державне майно у господарському віданні (ч. 3 цієї статті), він може брати майно в оренду тощо, вже не кажучи про те, що Фонду в цій же частині ст. 10 дозволяється своє майно надавати в оренду та відчужувати. На наш погляд, доцільніше питання покладення ризиків випадкового знищення або пошкодження як свого, так і чужого майна вирішувати за правилами усталеної договірної практики. 

2.17. Дещо дискусійним, на нашу думку, виглядає абз. 9 ч. 3 ст. 4 проекту, відповідно до якого рішення наглядової ради вважаються прийнятими, якщо за них проголосувала проста більшість членів наглядової ради. У разі рівного розподілу голосів рішення вважається відхиленим. Звертаємо увагу, що в абзацах 1-3 ч. 3 ст. 4 проекту визначається кількісний склад Наглядової ради Фонду, а саме: два представники Кабінету Міністрів України, два незалежні члени наглядової ради, а також, якщо це передбачено міжнародними договорами України, – один представник міжнародних фінансових організацій або донорів. Таким чином, можна зробити висновок, що Наглядова рада Фонду цілком ймовірно може складатись з чотирьох членів. В такому разі ризик рівного розподілу голосів членів Наглядової ради Фонду може сягати 50%, що дуже негативно позначиться на роботі самого Фонду взагалі. Вважаємо більш доречним встановлення непарної кількості членів Наглядової ради. До того ж, така можливість передбачена в абз. 3 ч. 3 ст. 4 проекту 

2.19. Відповідно до ч. 2 ст. 15 проекту фінансові функції Фонду включають надання кредитів, грантів, гарантій та порук юридичним та фізичним особам, а також банкам-партнерам та іншим посередникам, з метою реалізації проектів з енергоефективності. Вважаємо за необхідне більш чітко визначити на законодавчому рівні, у яких конкретних випадках може застосовуватися кредит, грант, гарантія або порука. Наприклад, при сприянні фізичним особам та ОСББ в підвищенні енергоефективності їх житла доцільно визначитися яким чином буде надаватися Фондом фінансова допомога – як цільовий грант чи  на умовах кредиту. Адже, на наш погляд, не можна особам, які знаходяться в рівних умовах, одним надавати грант, а іншим – кредит, оскільки це несе ризики вчинення корупційних правопорушень.

Також вважаємо за необхідне визначити у законі і сам порядок надання Фондом фінансових послуг, включаючи термін розгляду звернень за допомогою. У ч. 4 ст. 1 проекту лише міститься посилання на те, що порядок надання Фондом фінансових послуг регулюється цим Законом, іншими законами та нормативно-правовими актами Кабінету Міністрів України, Національного банку України та внутрішніми документами Фонду, але у проекті вказані питання не розглядаються.

2.18. В абз. 1 ч. 1 ст. 17 проекту зазначається, що «Фонд має право надавати фінансування відповідно до правил і програм, затверджених наглядовою радою». У даному випадку, як на нашу думку, замість слів «має право надавати» слід вживати слово «надає», що, власне, випливає з основного призначення Фонду.
2.19. У ст. 18 проекту передбачаються заходи з енергоефективності, які можуть бути профінансовані Фондом. Проте у даному випадку не визначаються вимоги до таких заходів. Зокрема, у п. 1 ч. 1 цієї статті до таких заходів віднесено термомодернізацію, проте не розкривається, що слід розуміти під цим поняттям та в яких межах необхідно запланувати модернізацію для отримання державної підтримки. Аналогічне зауваження стосується й п. 3 цієї частини, в якій заходом з енергоефективності вважається встановлення високоефективних опалювальних і охолоджувальних систем та обладнання, а також заміна наявних систем та обладнання більш ефективними. В даному контексті незрозуміло, які системи будуть вважатись високоефективними і за якою методикою це визначатиметься, оскільки одні і ті ж системи, встановлені в різних умовах (матеріал огороджувальних конструкцій, висота стель, розміри вікон та інші конструктивні особливості будівель) можуть давати різний рівень економії енергетичних ресурсів.
У ч. 2 ст. 18 проекту зазначається, що для цілей цього Закону значною реконструкцією будівлі є реконструкція більше 25 відсотків площі конструкції такої будівлі. З даного визначення не можна зрозуміти, що вважається площею конструкції і як визначати вказаний відсоток, оскільки, наприклад, заміна вікон є заходом для підвищення енергоефективності, проте незрозуміло чи вважаються вікна та двері частиною загальної площі конструкції. 

2.20. У ст. 24 проекту, що стосується оприлюднення інформації про діяльність Фонду, необхідно, на наш погляд, насамперед, передбачити першочергове оприлюднення інформації про програми та проекти Фонду, порядок звернення до Фонду  та одержання фінансування набувачами. Також з метою усунення корупційних складових доцільно оприлюднювати інформацію про суб’єктів, які одержують це фінансування.
2.21. У ч. 2 ст. 25 проекту зазначається, що рішення про припинення Фонду приймається Кабінетом Міністрів. Складається враження, що своїм рішенням Кабінет Міністрів України матиме можливість припинити дію Закону України «Про Фонд енергоефективності». 

3. Зауваження щодо змін до окремих законів 

3.1. Змінами до Закону України «Про енергозбереження» пропонується доповнити зазначений Закон новою статтею 141 «Фонд енергоефективності». При цьому у зазначеному Законі зберігаються норми, які регулюють порядок створення та діяльності Державного фонду енергозбереження. Зазначена пропозиція, на нашу думку, потребує належного обгрунтування в контексті, зокрема, того, що постановою Кабінету Міністрів України від 16 березня 2000 р. N 501 «Про внесення змін і доповнень та визнання такими, що втратили чинність, деяких постанов Кабінету Міністрів України з питання визначення джерел фінансування  органів державної влади» була скасована постанова Кабінету Міністрів України від 7 лютого 1996 р. № 163, якою на виконання статті 13 Закону України «Про енергозбереження» було затверджено Положення про загальнодержавний позабюджетний фонд енергозбереження. 
4. До законопроекту є зауваження техніко-юридичного характеру. 
4.1. Зокрема, у статтях проекту відсутній єдиний підхід до нумерації положень в межах окремих частин – в окремих випадках вони нумеруються (наприклад, ст. 3, частини 3, 4 ст. 4 тощо), в інших – ні. 

4.2. У проекті подекуди вживаються формулювання, які не мають належної юридичної визначеності тощо (наприклад: «переважно в житловому секторі» – ч. 1 ст. 1; «розробку та надання фінансових продуктів, що прийнятні для інвестицій з точки зору енергоефективності» – п. 2 ч. 2 ст. 15; «впровадження кращих практик» –  п. 1 ч. 3 ст. 15 тощо). 

4.3. В абз. 5 ч. 3 ст. 4 проекту йде посилання на частину п’яту цієї статті, однак дана стаття вміщує лише чотири частини.

Узагальнюючий висновок: законопроект доцільно повернути на доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень і пропозицій.
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