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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін у деякі закони України щодо покращення інвестиційного клімату у сфері відновлювальної енергетики»

У законопроекті шляхом внесення змін до законів України «Про режим іноземного інвестування», «Про альтернативні джерела енергії», «Про ринок електричної енергії» пропонується:

запровадити добровільний механізм реструктуризації договору  купівлі-продажу електричної енергії за «зеленим» тарифом, який передбачатиме застосування понижуючого коефіцієнта «зеленого» тарифу з одночасним подовженням терміну застосування «зеленого» тарифу до 15 років від дати введення об’єкта електроенергетики в експлуатацію. Розміри понижуючих коефіцієнтів залежатимуть від періоду введення об’єктів електроенергетики в експлуатацію. Зазначений механізм може бути запроваджений як для вже введених в експлуатацію об’єктів електроенергетики в період з 1 січня 2017 року по 31 грудня 2019 року, так і для тих, які планується ввести в майбутньому відповідно до укладених договорів;

відкоригувати строки введення в експлуатацію об’єктів, які плануються до будівництва відповідно до укладених договорів – скоротити максимальні строки будівництва сонячних та вітрових електростанцій та запропонувати довші строки за умови реструктуризації договору купівлі-продажу електричної енергії за «зеленим» тарифом;

переглянути строки та межі відповідальності за небаланси виробників за «зеленим» тарифом, які погодились на реструктуризацію договорів купівлі-продажу електричної енергії за «зеленим» тарифом, прискоривши настання повної відповідальності за небаланси для таких виробників.

Головне управління, розглянувши законопроект у відведений час, вважає за доцільне висловити щодо нього наступні зауваження.
1. Назву законопроекту, на наш погляд, доцільно привести у відповідність до його змісту, зважаючи на те, що критична більшість запропонованих у проекті новел спрямована на зміну умов договорів, укладених між виробниками електричної енергії з альтернативних джерел, яким встановлюється коефіцієнт «зеленого» тарифу, та гарантованим покупцем. Принагідно звертаємо увагу на доцільність заміни у назві проекту слів «у деякі закони» словами «до деяких законів».

2. У тексті проекту застосовується термін «реструктуризація договору купівлі-продажу електричної енергії за зеленим тарифом». Однак чинне законодавство України не містить поняття «реструктуризація договорів». 

Зі змісту пропозицій до ст. 8 Закону України «Про режим іноземного інвестування», ст.ст. 9-1 та 9-4 Закону України «Про альтернативні джерела енергії» випливає, що так звана «реструктуризація договорів» за своєю суттю є укладенням додаткової угоди до договору купівлі-продажу електроенергії за «зеленим» тарифом, основний зміст якої полягає у зміні  розміру «зеленого» тарифу та строків його застосування (п. 6 ст. 9-4 Закону України «Про альтернативні джерела енергії»). Нові «зелені» тарифи пропонується встановити у нових частинах, якими доповнюється ст. 9-1 Закону України «Про альтернативні джерела енергії» після ч. 11.

У Цивільному кодексі України, який є базовим законодавчим актом для регулювання договірних відносин, встановлено, що договори можуть бути змінені або розірвані у зв’язку з істотною зміною обставин, якими сторони керувалися при укладенні договору (ст. 652 цього Кодексу). 

Як випливає з вищенаведених положень проекту, «реструктуризація договорів»  у правовому сенсі  означає саме зміну договорів.  У зв’язку з цим для узгодження проекту з Цивільним кодексом України вбачається доцільним у ньому використовувати термінологію Цивільного кодексу України замість невизначеного поняття «реструктуризація договорів». 

3. На нашу думку, недоречним є доповнення ст. 7 Закону України «Про режим іноземного інвестування» новою частиною наступного змісту: «Законами України для суб'єктів господарської діяльності, які здійснюють інвестиційні проекти у визначених законами галузях господарювання із залученням іноземних інвестицій можуть встановлюватися додаткові державні гарантії захисту іноземних інвестицій, в тому числі гарантії захисту інвестицій від зміни законодавства передбачені цим Законом». Адже чинні положення Розділу ІІ цього Закону передбачають наразі: гарантії у разі зміни законодавства (ст. 8), гарантії щодо примусових вилучень, а також незаконних дій державних органів та їх посадових осіб (ст. 9), компенсації і відшкодування збитків іноземним інвесторам (ст. 10), гарантії у разі припинення інвестиційної діяльності (ст. 11), гарантії переказу прибутків, доходів та інших коштів, одержаних внаслідок здійснення іноземних інвестицій (ст. 12). 
Змінами до ч. 1 ст. 8 Закону України «Про режим іноземного інвестування» передбачено, що «якщо в подальшому спеціальним законодавством України про іноземні інвестиції, або законами  України, якими надавалися державні гарантії, будуть змінюватися гарантії захисту іноземних інвестицій, зазначені в розділі II цього Закону або в законах України, якими надавалися державні гарантії, то протягом десяти років з дня набрання чинності таким законодавством на вимогу іноземного інвестора застосовуються державні гарантії захисту іноземних інвестицій, зазначені в цьому Законі або в законах України, якими надавалися такі державні гарантії, а у випадках реструктуризації договору купівлі-продажу електричної енергії за «зеленим» тарифом, в порядку, передбаченому Законами України «Про альтернативні джерела енергії» та «Про ринок електричної енергії», на вимогу іноземного інвестора на весь строк дії «зеленого» тарифу застосовуються державні гарантії захисту іноземних інвестицій, пов’язані з застосуванням «зеленого» тарифу». Зауважимо, що   ст. 8 Закону врегульовує загальні питання державних гарантій усім іноземним інвесторам, тому запропонована проектом конкретизація «… або в законах України, якими надавалися такі державні гарантії, а у випадках реструктуризації договору купівлі-продажу електричної енергії за «зеленим» тарифом, в порядку, передбаченому Законами України «Про альтернативні джерела енергії» та «Про ринок електричної енергії», на вимогу іноземного інвестора на весь строк дії «зеленого» тарифу застосовуються державні гарантії захисту іноземних інвестицій, пов’язані з застосуванням «зеленого» тарифу»», на наш погляд, не узгоджується з предметом регулювання даної статті. 
Частину 2 ст. 8 Закону України «Про режим іноземного інвестування» після першого речення «до прав і обов'язків сторін, визначених угодою про розподіл продукції, протягом строку її дії застосовується законодавство України, чинне на момент її укладення» пропонується доповнити положенням «До прав і обов'язків сторін, визначених договором купівлі-продажу електричної енергії за «зеленим» тарифом, укладеним між гарантованим покупцем та суб'єктом господарювання, що виробляє електричну енергію з використанням альтернативних джерел енергії, протягом строку його дії у випадку укладення додаткової угоди про його реструктуризацію  відповідно до статті 9-4 Закону України «Про альтернативні джерела енергії»  застосовується законодавство України, чинне на дату  укладення договору купівлі-продажу електричної енергії за «зеленим» тарифом». Зауважимо, що згідно з ч. 1 ст. 4 Закону України «Про угоди про розподіл продукції» відповідно до угоди про розподіл продукції одна сторона – Україна (далі – держава) доручає іншій стороні – інвестору на визначений строк проведення пошуку, розвідки та видобування корисних копалин на визначеній ділянці (ділянках) надр та ведення пов'язаних з угодою робіт, а інвестор зобов'язується виконати доручені роботи за свій рахунок і на свій ризик з наступною компенсацією витрат і отриманням плати (винагороди) у вигляді частини прибуткової продукції. Таким чином, ч. 2 ст. 8 Закону не регулює питання виробництва електроенергії з альтернативних джерел енергії.
У цілому ж виглядає сумнівною пропозиція щодо внесення до Закону України «Про режим іноземного інвестування» змін, які стосуються одного виду господарської діяльності – виробництва електричної енергії з використанням альтернативних джерел енергії, зважаючи на предмет цього Закону. 

4. У проекті пропонується абз. 8 ч. 4 ст. 71 Закону України «Про ринок електричної енергії» викласти у наступній редакції: «Договір купівлі-продажу електричної енергії за «зеленим» тарифом між гарантованим покупцем та суб’єктом господарювання, який має намір виробляти електричну енергію з альтернативних джерел енергії (крім доменного та коксівного газів, а з використанням гідроенергії - лише мікро-, міні- та малими гідроелектростанціями) повинен передбачати зобов’язання суб’єкта господарювання щодо будівництва та введення в експлуатацію об’єкта електроенергетики або черги будівництва електричної станції (пускового комплексу), у строки:

- до 1 квітня 2020 року включно - для об’єкта, що виробляє електричну енергію з енергії сонячного випромінювання, до 31 грудня 2020 року включно - для об’єкта, що виробляє електричну енергію з енергії вітру, та протягом трьох років з дати укладення зазначених договорів - для об’єкта, що виробляє електричну енергію з інших видів альтернативних джерел енергії;

- до 30 вересня 2020 року включно - для об’єкта, що виробляє електричну енергію з енергії сонячного випромінювання, та до 30 червня 2022 року включно - для об’єкта, що виробляє електричну енергію з енергії вітру, за умови, укладення відповідно до Закону України «Про альтернативні джерела енергії» таким суб’єктом господарювання додаткової угоди про реструктуризацію договору  купівлі-продажу електричної енергії за «зеленим» тарифом».
На наш погляд, запропоновані зміни містять певні ризики щодо укладення договорів з гарантованим покупцем та продажу електроенергії за «зеленим» тарифом виробниками альтернативної електроенергії, об’єкти електроенергетики яких не будуть добудовані станом на визначену у законопроекті дату, а також новими учасниками ринку. 
Також зауважимо, що пропонована норма, зокрема, в частині виробництва електричної енергії з енергії сонячного випромінювання та з енергії вітру, є нормою тимчасової дії, у зв’язку з чим юридично некоректно розміщувати її в основному тексті закону.

5. Вразливою в контексті забезпечення інвестиційної привабливості галузі відновлювальної енергетики видається також запропонована у проекті нова редакція абз. 9 ч. 4 ст. 71 Закону України «Про ринок електричної енергії», відповідно до якого «У випадку, якщо положення раніше укладених договорів купівлі-продажу електричної енергії за «зеленим» тарифом між гарантованим покупцем та суб’єктом господарювання, який має намір виробляти електричну енергію з альтернативних джерел енергії (крім доменного та коксівного газів, а з використанням гідроенергії - лише мікро-, міні- та малими гідроелектростанціями) в частині строків будівництва та введення в експлуатацію об’єкта електроенергетики або черги будівництва електричної станції (пускового комплексу) не відповідають вимогам цього Закону, застосовуються встановлені цією частиною строки». 

Зауважимо, що запропонована новела не узгоджується як із чинною, так і з новою редакцією ст. 8 Закону України «Про режим іноземного інвестування» в частині гарантії у разі зміни законодавства. Зауважимо також, що відповідно до ч. 1 ст. 58 Конституції України закони та інші нормативно-правові акти не мають зворотної дії в часі, крім випадків, коли вони пом'якшують або скасовують відповідальність особи.

Принагідно звертаємо увагу на те, що Конституційний Суд України у рішенні у справі за конституційним зверненням Національного банку України щодо офіційного тлумачення положення ч. 1 ст. 58 Конституції України (справа про зворотну дію в часі законів та інших нормативно-правових актів) від 09.02.1999 № 1-рп/99 (справа № 1-7/99) зазначив, що «за загальновизнаним принципом права закони та інші нормативно-правові акти не мають зворотної дії в часі. Цей принцип закріплений у частині першій статті 58 Конституції України, за якою дію нормативно-правового акта в часі треба розуміти так,  що вона починається з моменту набрання цим актом чинності і припиняється з втратою ним чинності, тобто до події, факту застосовується той закон або інший нормативно-правовий акт, під час дії якого вони настали або мали місце». 

Також слід враховувати, що строки будівництва та введення в експлуатацію об’єктів електроенергетики, зазначені у договорах купівлі-продажу електричної енергії за «зеленим» тарифом, нерозривно пов’язані із періодом часу, фактично необхідним для виконання будівельних, монтажних, налагоджувальних та інших робіт, які є обов’язковими при спорудженні таких об’єктів. Встановлення на законодавчому рівні одного строку для завершення будівництва усіх об’єктів, незалежно від дати початку будівництва, видається необґрунтованим і містить ризик фінансових втрат інвесторів, строк завершення будівництва об’єктів електроенергетики яких визначений у договорах на більш пізні дати.
6. Враховуючи вищезазначене, Головне управління вважає, що для прийняття виваженого рішення щодо внесеного законопроекту до нього  потрібно надати відповідні інформаційні матеріали, зокрема, щодо стану готовності відповідних об’єктів до введення в експлуатацію в розрізі учасників ринку, розрахунки на основі офіційних даних, що підтверджують існування проблеми з виплатами інвесторам за вироблену «зелену» електроенергію протягом червня-грудня 2019 року (абз. 4 п. 1 пояснювальної записки) із зазначенням обсягу існуючої заборгованості гарантованого покупця перед виробниками «зеленої» електроенергії, прогнозні розрахунки очікуваного фінансово-економічного ефекту від запровадження запропонованих новел, оцінки супутніх ризиків тощо. Наразі у пояснювальній записці відповідна інформація та будь-які конкретні розрахунки відсутні.
Керівник Головного управління                                            С.А. Тихонюк
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