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__________________________________________________________________

Энтин М.Л.

Директор Института европейского права МГИМО (У) МИД России


Уважаемые коллеги, мы продолжаем ежемесячные семинары рабочей группы «Энергетика и право» в рамках совместного проекта между Московским государственным институтом международных отношений (Университетом) и БиПи Трейдинг Лимитед. Предыдущие семинары и конференции были посвящены обсуждению проблем недропользования, собственности, приватизации. Журнальные варианты прозвучавших на них выступлений опубликованы в первом специальном выпуске Московского журнала международного права. Ему дано общее название «Энергетика и право: правовой режим природных ресурсов». На сегодняшнем заседании мы рассчитываем обменяться мнениями по не менее сложной и многоплановой проблеме правового обеспечения развития и совершенствования энерготранспортной инфраструктуры.


Но сначала я хотел бы сказать несколько слов вводного характера о тех исследовательских проектах, осуществлением которых мы сейчас занимаемся. Рабочая группа «Энергетика и право» базируется на Институте европейского права МГИМО – Университета (ИЕП). За последнее время Институтом была развернута целая серия таких проектов. Некоторые из них получили довольно громкое освещение в средствах массовой информации.  В их числе, прежде всего, надо упомянуть создание совместно с Европейской комиссией и Колледжем Европы в г. Брюгге Европейского учебного института «Российский европейский колледж».

Еще один громких проект – проведение исследований, связанных с возможными вариантами решения проблемы 2007 года в отношениях между Россией и Европейским Союзом. В 2007 г. истекает срок действия Соглашения о партнерстве и сотрудничестве между Россией и Европейским Союзом и его государствами-членами (СПС). Крайне важно, не откладывая на потом, уже сейчас очень хорошо продумать последствия этого события. Только тогда можно будет предотвратить назревающий кризис в наших отношениях, подрыв правовой базы взаимодействия России со своим важнейшим политическим и экономическим партнером. Об этом шла речь на октябрьском 2005 г. саммите Россия – ЕС. В ходе пресс-конференции по его итогам руководители Российской Федерации и Европейского Союза особо упомянули о взаимной готовности приступить к обсуждению данной проблемы. Предполагаем озвучить наши первоначальные наработки 22 – 23 октября на проводимом в «Морозовке» пленарном заседании Комитета «Россия в Объединенной Европе» и 14 декабря на встрече экспертов России и Европейского Союза. В этих форумах примут участие представители политического и экспертного сообщества практически всех европейских стран.

Очень интересные исследования ведутся нами в сотрудничестве с другими российскими вузами по вопросам гармонизации национального законодательства и правоприменительной практики с международными стандартами. В целом закончили разработку общей теории гармонизации. Проанализировали, каким образом соотносятся правовые нормы, устанавливаемые на международном, региональном и национальном уровне, как осуществляется корреляция между ними. Оценили ситуацию в ее отраслевом срезе. Отдельные материалы исследований опубликованы. Постараемся обобщить их в коллективной монографии, которая должна увидеть свет в следующем году. Обязательно включим в нее рекомендации по совершенствованию механизмов гармонизации российского законодательства и правоприменительной практики в адрес Администрации Президента и Правительства.

И, тем не менее, особое внимание уделяем исследованиям в рамках совместного проекта с БиПи. Это объясняется двумя группами причин. Прежде всего, актуальностью проблем энергетической безопасности. Они все время на слуху. Им посвящаются телевизионные выпуски и передовицы газет. О них говорят на улицах и с высоких трибун. Но о правовом обеспечении внятной, долгосрочной, экономически оправданной энергетической политики нередко забывают. Для нашей рабочей группы эти аспекты главные.

И постановкой дела с проведением исследований. Проект сотрудничества с БиПи весьма специфичен. Он не ориентирован на обслуживание интересов конкретного потребителя, будь то лоббистские группы или государственные структуры – Федеральное Собрание, Правительство и т.д. Такие задачи не ставятся. Ни в коем случае. Исследовательский проект осуществляется исключительно для того, чтобы дать МГИМО - Университету дополнительные возможности выращивать в своих стенах первоклассных специалистов, накапливать знания, расширять кругозор молодых преподавателей и студентов, лучше, качественнее преподавать.

В этом цель периодически созываемых нами семинаров и конференций. Они служат платформой для свободного обмена мнениями, живой  дискуссии и обсуждения актуальных проблем. Думаю, для участвующих в полемике крайне важна сама атмосфера откровенного профессионального разговора. Для нас же, конечно, очень ценен тот вклад, который вносят в него приглашаемые на заседания гости МГИМО – Университета.

Рад приветствовать на нашей сегодняшней встрече Валерия Афанасьевича Язева, председателя профильного комитета  Государственной Думы. Его выступление задаст тон всему обсуждению. Действительно приятно, что Валерий Афанасьевич согласился сделать презентацию последней версии законопроекта о трубопроводном транспорте. Этот законопроект – его «любимое детище». Над ним Комитет по энергетике, транспорту и связи работает уже не один год.

Рассчитываем, что наши контакты с Государственной Думой, также как и с Минэкономразвития и Минпромэнерго будут развиваться. Готовы подключиться к экспертизе и доработке  законопроектов и других нормативных документов, регламентирующих правоотношения в сфере энергетики, а также к выработке позиций относительно тех или иных международно-правовых актов.

Представительный международный характер нашей конференции придает участие в ней коллег из Центра энергетического, нефтегазового и ресурсного права и политики Университета Данди Пола Стивенса и Сергея Виноградова. Центр является признанным авторитетом в области современного энергетического права. Он известен и своими теоретическими исследованиями, и вкладом в решение конкретных проблем функционирования энергетического сектора. Их выступления и активное подключение к дискуссии придадут обсуждению большую глубину, позволят взглянуть на проблемы регулирования энерготранспортной инфраструктуры с различных точек зрения.

На предыдущих семинарах и конференциях мы обстоятельно проанализировали правовые вопросы, связанные с извлечением ресурсов, природопользованием, собственностью. В наших ближайших планах – посмотреть, какое влияние применение Киотского протокола, торговля квотами, экологическое право и требования устойчивого развития оказывают на энергетическую отрасль, в какой степени постулаты экологической безопасности и социальной ответственности учитываются эволюционирующими концепциями  энергетической безопасности. В первой половине 2006 г. собираемся сосредоточиться на энергетическом диалоге между Россией и ЕС, проблематике Энергетической Хартии и Договора к Энергетической Хартии. Сегодня же разговор у нас пойдет о трубопроводном транспорте, сложнейших правовых, экономических и политических проблемах, связанных с доступом к трубе, тарифах, строительстве, эксплуатации, рисках, имеющихся и эвентуальных ответах на них.

Трубопроводный транспорт вместе с теплоснабжением и линиями электропередачи по существу является кровеносной системой любого государства. Особенно большое значение такая кровеносная система имеет в Российской Федерации. И не только потому, что она питает как нашу страну, так и обширные территории за ее пределами. От того, насколько эффективна энерготранспортная система, насколько разумно она используется и продуманно регулируется, во многом зависит развитие всего народно-хозяйственного комплекса, складывающаяся в России социально-экономическая ситуация.

Поэтому предлагаю начать конференцию с рассмотрения внутрироссийских проблем, российского трубопроводного законодательства. К обсуждению вопросов международного сотрудничества и международно-правового регулирования перейдем несколько позже.

С удовольствием передаю слово Валерию Афанасьевичу Язеву, председателю Комитета Государственной Думы Российской Федерации по энергетики, транспорту и связи. Пожалуйста.
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Язев В.А.

Председатель Комитета Государственной Думы Российской Федерации по энергетике, транспорту и связи

Актуальные вопросы законодательного регулирования трубопроводного транспорта в России

__________________________________________________________________

Большое спасибо, Марк Львович. В связи с вашим масштабным вступлением хочу сразу предложить конкретную тему для сотрудничества. Уже больше десяти лет Россия не ратифицирует Договор к Энергетической Хартии. И я противник ратификации Договора. Было бы интересно познакомиться с позицией вашей рабочей группы. Подготовьте максимально глубокое исследование по этой теме. Попробуйте взвесить все плюсы и минусы для России ратификации Договора к Энергетической Хартии. Ведь часть положений Хартии вошла в наше национальное законодательство. Мы их используем на практике. Часть положений считаем неприемлемыми. Посмотрите на Договор под этим углом зрения. Когда вы будете готовы, проведем круглый стол прямо на площадке Государственной Думы. Не думаю, что тема тянет на парламентские слушания. А вот круглый стол – вполне подходящий формат.

Периодически, когда этого требует политическая ситуация или под влиянием международных событий, возвращаемся к вопросу о необходимости ратификации. Но единой позиции сегодня у государства нет. У Минпромэнерго она одна, РАО ЕС – другая, Газпрома – третья. Государственная Дума, я там этим вопросом занимаюсь, к ратификации относится отрицательно. Администрация Президента подходит более конъюнктурно. Для нее важны пакетные соглашения. Они всегда в политике существуют.

Вопрос о целесообразности ратификации вполне можно выбрать в качестве темы для сотрудничества. Нам она была бы интересна. Это в качестве предложения.

Теперь перехожу собственно к докладу. Заявленная тема - некоторые аспекты законодательного регулирования магистрального трубопроводного транспорта. Постараюсь уложиться минут в 12. После этого отвечу на вопросы. Они наверняка будут, потому что тема достаточно сложная, конфликтная, масштабная. Она связана с разработкой и отсутствием прогресса в принятии законопроекта о трубопроводном транспорте. У законопроекта тяжелая судьба. История тянется с 1999 года. Документ - один из самых концептуально сложных и самых конфликтных среди тех, которые лежат в корзине законопроектов Государственной Думы. Проблемы функционирования и государственного регулирования трубопроводного транспорта являются ключевыми для развития нефтегазового комплекса, а на сегодняшний день - и для экономики страны в целом.

Несколько цифр. Сегодня Россия располагает развитой инфраструктурой трубопроводного транспорта. В зависимости от источника, данные колеблются в пределах плюс - минус 10%.  Считаем, что в стране проложено свыше 220 тысяч км трубопроводов. Из них где-то порядка 155 тысяч приходится на газопроводы. Я говорю только о магистральных газопроводах диаметром свыше 700 мм. Нефтепроводов – 47-50 тысяч км. И нефтепродуктопроводов - порядка 20 тыс. км. Трубопроводный транспорт на сегодня дает уже 30% общего грузооборота. По системе магистрального транспорта перемещается 100% добываемого газа в стране, свыше 90% добываемой нефти, более 50% продуктов нефтепереработки.

Задачи развития инфраструктуры стоят чрезвычайно остро. Они определяются изменением географии добычи углеводородов, программами газификации регионов, а также появлением новых экспортных потоков. Будущие районы добычи углеводородов – Восточная Сибирь, Дальний Восток, полуостров Ямал, Баренцево море, Карское море и их шельфы - удалены от сложившихся центров развития нефтегазовой промышленности. И развитие интеграционных процессов по направлениям Россия - ЕС, Россия – СНГ приведет к необходимости иметь дополнительные резервные экспортные мощности.

Модернизация и расширение транспортной системы требует привлечения значительных инвестиционных ресурсов. Согласно обобщенным данным, для развития газо-трубопроводных систем в ближайшие, скажем, 15 лет нам нужно будет построить порядка 28 - 35 тысяч км магистральных газопроводов. Сюда, конечно, входит и строительство единой газо-трубопроводной системы Восточной Сибири и Дальнего Востока. Соответствующая программа Газпромом разработана. Несколько лет она уже согласовывается в Правительстве.

Говорю об этом со знанием дела. Будучи председателем Комитета Государственной Думы, одновременно являюсь президентом Российского газового общества. В ближайшее время состоится заседание его Наблюдательного совета. На нем пройдет последнее обсуждение изменений, внесенных в концепцию развития единой системы газоснабжения Восточной Сибири и Дальнего Востока, перед представлением документа на утверждение Правительства.

Такие же масштабные программы есть и по нефтянке. Нефтепровод на Находку. Нефтепровод на Дудинку. Целый технологический трубопроводный коридор в незамерзающую часть Карского моря на Черскую лугу. Туда пойдет и нефтепровод, и газопровод, чтобы поставить там терминалы по сжижению газа.

Мощная программа развития трубопроводного транспорта, конечно же, требует более внятных и четких законодательных правил. По строительству и эксплуатации, порядку допуска, регламентации прав собственности и т.д. Все это нужно, чтобы обеспечить инвестиционную привлекательность. Ведь деньги понадобятся огромные.

Естественно, что нормотворчество в этой области должно опираться на уже существующие законы, регулирующие добычу, транспортировку и сбыт нефти, газа и продуктов их переработки. Прежде всего, это Федеральный закон «О естественных монополиях». По нашему законодательству трубопроводная инфраструктура отнесена к естественным монополиям. Соответственно она подпадает под действие базовых принципов, регулирующих естественные монополии.

Этим же законом, в отсутствие специальных правовых актов, устанавливаются основные правила доступа к экспортным нефтепроводам. Сейчас потребовалось уточнить и дополнить нормы, касающиеся терминалов. Это будет сделано путем внесения изменений в указанный закон. Подготовкой поправок занимался Комитет Государственной Думы по энергетике, транспорту и связи. До сих пор в число субъектов естественных монополий входили только нефтеналивные терминалы в портах. Однако большие объемы нефти перевозятся также речным транспортом и по железным дорогам. В ближайшее время положения антимонопольного законодательства будут распространены на соответствующие сухопутные переходы и речные порты.

Экспорт углеводородов регулируется Таможенным кодексом Российской Федерации, а также рядом межгосударственных соглашений. Существенное влияние на развитие нефтегазового комплекса оказывают вопросы налогообложения. В первую очередь, нужно упомянуть налог на добычу полезных ископаемых. Действующая ставка налога привела к существенному росту цен на нефтепродукты в России. Это вызывает огромное недовольство людей. Сюда же относятся акцизы и экспортные пошлины.

Особый режим налогообложения установлен применительно к разработке месторождений в соответствии с законом «О соглашении о разделе продукции». Он обладает большим своеобразием. Это как бы исключение из нашего национального налогового законодательства.

Вопросы ответственности за экологический ущерб, незаконное подключение к трубопроводам и ряд других урегулированы Кодексом Российской Федерации об административных правонарушениях. Поскольку вопросы добычи и транспортировки нефти и газа связаны с использованием природных ресурсов, нормы отраслевого законодательства должны находиться в полном соответствии с требованиями закона «О недрах», Лесного и Водного кодексов, а в части землеустройства - Земельного кодекса Российской Федерации.

Отдельного разговора заслуживает Федеральный закон «О газоснабжении Российской Федерации». И не только потому, что я его автор. Это важнейший отраслевой акт, конкретизирующий общие положения национального законодательства применительно к вопросам добычи, транспортировки и сбыта природного газа. В нашем правовом поле он стоит немножко на особице. В целом российское законодательство строится таким образом, что вопросы акционерного права – это одно законодательство, административного – другое, гражданского – третье. Тоже касается закона о недрах, Налогового кодекса и т.д. В законе «О газоснабжении Российской Федерации», напротив, была предпринята попытка комплексного освещения совокупности вопросов, касающихся добычи, транспортировки, сбыта и переработки газа. Закона о нефти у нас нет. А закон о газоснабжении есть. По сути, это другое название закона о газе. После его принятия в 1999 г. он остается неизменным. Ни одна поправка в него не прошла. И дальше не пройдет. Кроме, наверное, одной: осенью предложу внести поправку в статью 15 или вообще ее отменить. Скорее всего, законодатель так и поступит. Тем самым, будут сняты ограничения  на участие иностранных акционеров в капитале Газпрома. Сейчас их доля не должна превышать 20%. Одновременно будет скорректирована и норма о том, что государство должно иметь там не менее 38% акций. Она тоже содержится в статье 15. В свое время в ней закрепили фактическое положение. Тогда государство обладало 38,47% акций. К сегодняшнему дню ситуация  изменилась. Государство имеет уже свыше 50%. Поэтому данная статья будет трансформирована. Больше там менять ничего не нужно.

В отсутствие отраслевого закона о магистральном трубопроводном транспорте имеющиеся правовые пробелы устраняются с помощью подзаконных актов и, в частности, постановлений Правительства Российской Федерации. Здесь можно отметить постановление Правительства Российской Федерации от 10 июля 1995 г. № 697 «Об использовании системы магистральных нефтепроводов, нефтепродуктопроводов и терминалов в морских портах при вывозе нефти, нефтепродуктов за пределы таможенной территории Российской Федерации».

Ряд положений, касающихся транспортировки углеводородов, содержится в Договоре к Энергетической Хартии, который устанавливает наиболее общие принципы доступа к энергетическим ресурсам, их разработки, выхода на рынок, стимулирования и защиты инвестиций. Протоколами к Хартии, дополнительными соглашениями к ней установлены принципы проведения согласованной политики в области транзита нефти и нефтепродуктов. Ратификация Хартии в настоящее время не предполагается. Я об этом говорил в самом начале. Несмотря на это, отдельные ее положения мы сочли возможным учесть при работе над законопроектом о трубопроводном транспорте в части определения свободных мощностей и порядка доступа.

Потребность в принятии такого нормативного акта назрела уже давно. Самый первый проект федерального закона о магистральном трубопроводном транспорте был  подготовлен в Государственной Думе к середине 1999 года. Он был принят в первом чтении в сентябре 1999 г. В Государственной Думе третьего созыва по ряду причин его дальнейшая разработка застопорилась. Он так и пролежал без движения. Обсуждения проводились, но никто им предметно не занимался. С одной стороны, интересы таких важных действующих лиц, как государственные структуры, собственники трубопроводных систем, газовики, нефтяники требовали обязательного учета. С другой - они носили чрезвычайно противоречивый и конфликтный характер. Еще в 1999 году в законопроект поступило более сотни поправок. Имелся длинный список предложений и замечаний.

С началом работы Государственной Думы нового, четвертого созыва в 2004 году мы предприняли усилия для активизации работы над законопроектом. Я создал рабочую группу и сам её возглавил. Так сложилось, что на сегодняшний день я остался единственным автором этого законопроекта из действующих депутатов Государственной Думы. Остальные просто не являются депутатами. Нас там было человек шесть. Но они больше не смогли избраться.

За это время в законодательстве России произошли кардинальные изменения. И по существу, и в структурном отношении. Законодательство приобрело системный характер. Стало понятно, что законопроект устарел. Даже по форме своей устарел. В него нужно было вносить серьезные изменения и дополнения.

К настоящему времени рабочей группой подготовлен новый вариант документа. Он проходит установленные Регламентом Государственной Думы формальные процедуры перед его вынесением на второе чтение. Хотел бы кратко остановиться на том, что было сделано. По большому счету, написан новый законопроект. Он, конечно же, по-прежнему «конфликтен». Не вам объяснять, что любой закон нужен только там, где есть конфликт интересов. Если его нет – то и в законе нет необходимости. И так все хорошо. Поэтому в России наибольшую сложность вызвал закон об уголовном процессуальном кодексе. В остальном нечего было конфликтовать. Все можно было решить постановлением министра.

Закон конфликтен по определению. Он чрезвычайно сложен по конструкции. Еще он сложен потому, что мы его вынуждены втискивать в определенное прокрустово ложе: для того, чтобы была преемственность, сделали к нему огромное количество поправок. Новый вариант получился с системой поправок к прошедшему первое чтение, по сути, уже устаревшему тексту. Рассчитываю, что уже на следующей неделе рабочая группа рекомендует его Комитету Государственной Думы по энергетике, транспорту и связи для вынесения на второе чтение. Теоретически Комитет мог рассмотреть его в начале ноября, после непродолжительной паузы, связанной с работой в округах и проведением в Китае очередного конгресса Мирового газового союза – должен принять в нем участие вместе с делегацией Газпрома. После этого новый вариант законопроекта пошел бы на второе чтение. Однако, когда в действительности Государственная Дума проведет по нему пленарное заседание, трудно сказать. Многое будет зависеть от позиции Правительства Российской Федерации. Оно пока не определилось. Администрация президента в целом положительно относится. Ряд министерств и ведомств поддерживает закон о трубопроводном транспорте. Но некоторые влиятельные министерства, напротив, тормозят его принятие. Критично по отношению к нему настроено, прежде всего, Минпромэнерго. В Министерстве хотели бы разработать свой вариант законопроекта. Но они не могут внести никакой другой, пока этот рассматривается в Думе. А я его не отзову. Вот такая правовая коллизия создалась.

 Основные принципы, которыми мы руководствовались при доработке текста законопроекта, состоят в следующем. Создание законодательства в области трубопроводного транспорта должно учитывать особенности текущего этапа развития трубопроводной системы России в целом. Конъюнктурная позиция – мы не можем написать законопроект без учета существующего законодательства. Может быть, следовало бы выдумать некую идеальную модель, сделать ее максимально гармоничной и ни о чем больше не думать. Но это дало бы обратный результат. Нужен такой закон, который бы эффективно работал в нашем уже сформировавшемся правовом поле и не вступал в противоречие с действующим законодательством.  Предлагаемые им решения должны укладываться в рамки, фактически установленные  несколькими тысячами законов. При всем желании, выйти за эти рамки мы не можем.

Прежде всего,  при формировании основ отраслевого законодательства преследуются цели правового регулирования естественных монополий. Предметом правового регулирования законопроекта являются три вида трубопроводных систем. Это газопроводы, нефтепроводы и нефтепродуктопроводы. Будущий закон о трубопроводном транспорте не касается товаропроводящих сетей низкого давления. У нас более 600 тысяч км сетей газификации низкого давления. Они не подпадают под его действие. Названные три типа трубопроводных систем являются магистральным транспортом. Все они субъекты естественных монополий. Поэтому основной направленностью закона, с необходимостью, становится правовое регулирование естественных монополий. 

В последние годы приняты законы в области железнодорожного транспорта, электроэнергетики, связи. Несколько ранее был разработан комплекс правовых норм в отношении системы газоснабжения. Я об этом говорил. Тем самым в какой-то степени законодательство в области магистрального трубопроводного транспорта уже создано. Это отражает общую линию на конкретизацию и придание системного характера правовым нормам, регулирующим функционирование ТЭКа.

Другая особенность современного этапа – это уточнение, а в чем-то и усиление юридических гарантий работы единого рыночного пространства. На всей территории страны должны действовать нормы, обеспечивающие равные условия для конкуренции и роста экономики, в том числе на основе эффективной работы инфраструктуры. Регулирование трубопроводного транспорта должно учитывать и другие экономические и правовые императивы: обеспечение деятельности независимых производителей нефти и газа, рациональное сочетание видов транспорта при перевозке сжиженного газа, нефти и нефтепродуктов, переход к новым стандартам технического регулирования, повышение ответственности, большее внимание к вопросам безопасности, страхование, распределение рисков, соблюдение норм антимонопольного регулирования.

Несколько ключевых положений законопроекта. Им предусматривается возможность частной собственности на магистральные трубопроводы. Это положение, в виду его особой важности, заслуживает специальных пояснений. До сих пор мы считали, что только государство имеет право владеть трубопроводной системой. Сейчас мы стоим на позиции, что в стране должен существовать национальный контроль над инфраструктурой ряда отраслей народного хозяйства. Ну, к примеру, оборонка, аэропорты, вооруженные силы – ни у кого не вызывает сомнения, что контроль должен быть. К таким отраслям я отношу и трубопроводный транспорт.

Причем национальное не нужно понимать только как государственное. Это и национальный капитал, и акционерный в том числе. Я буду стоять на этих позициях. И поэтому мы в закон включаем государственную, акционерную и иные формы собственности с превалирующей ролью государства. И государство, и национальный капитал всегда будут контролировать ситуацию в трубопроводном транспорте Российской Федерации. Это моя позиция. Я, конечно, не единственный игрок. В каком виде будет принято окончательное решение, увидим.

В целых обеспечения государственного контроля установлено, что доля участия Российской Федерации в уставном капитале организации -  собственника магистрального газопровода должна составлять не менее 50% + 1 голосующая акция, а для магистральных нефтепроводов, нефтепродуктопроводов – не менее 75% + 1 голосующая акция. Это тоже отражает реалии. У нас Транснефтепродукт – это стопроцентная государственная компания. Доля государства в Транснефти составляет 75%. Соответственно 25% приходится на других собственников. И в Газпроме, являющемся собственником газовых трубопроводных систем, мы довели долю государства в собственности до 50% + 1. Естественно, мы знали, что будет происходить с Газпромом. Это уже нашло отражение в законопроекте.

Отчуждение акций, находящихся в собственности Российской Федерации, допускается только федеральным законом. Доля иностранных физических и юридических лиц в уставном капитале организаций - собственников магистральных трубопроводов не может превышать 20%. Законодательно разграничены понятия собственники и эксплуатирующие организации. Ими могут быть разные лица.

Принимая во внимание тот факт, что проблемы, связанные с обеспечением недискриминационного доступа к магистральным трубопроводам для транспортировки продукции и технологического присоединения к магистральным трубопроводам новых промыслов, являются наиболее острыми и спорными, их решению в законопроекте уделено особое внимание. В нем приводится исчерпывающий перечень приоритетных видов поставок по магистральным трубопроводам, после реализации которых свободные мощности подлежат распределению между потребителями услуг по транспортировке на равноправной основе. Так, в том, что касается транспортировки нефтепродуктов, приоритетом пользуются поставки армии. Оставшиеся свободными от 80 до 90% трубопроводных мощностей распределяются между всеми желающими пользователями услуг равномерно. Аналогичным образом регламентируется прокачка нефти по нефтепроводам.

Сложнее ситуация, связанная с газопроводами. Вы знаете, что даже Энергетическая Хартия, которую мы не принимаем, декларирует право собственника трубопроводной системы сначала прокачать, что ему принадлежит, а после этого предоставить свободные мощности всем желающим на конкурсной, аукционной основе. У нас Газпром является естественной монополией в трубопроводном транспорте. Ему принадлежит 100% магистральных трубопроводов, и на его долю приходится 90% добываемого в стране природного газа. По сути, он трубопроводную систему занимает полностью, за исключением 60 - 70, ну на сегодня, может, 90 млрд. кубометров в год. Мы определили понятие «свободные мощности», предоставив Газпрому право прокачивать по трубопроводной системе магистральных газопроводов весь свой газ, газ своих дочерних компаний, где у него доля более 51%. Приоритетные поставки - поставки населению, жилищно-коммунальному хозяйству и электроэнергетике, потому что это вопрос энергетической безопасности. А на оставшиеся свободные мощности могут претендовать, так сказать, все желающие. Технология очень детально не расписана, потому этот вопрос утяжелил бы закон. Отдается часть прав собственнику, а часть – Правительству Российской Федерации. 

Законопроектом установлены общие принципы и порядок применения государственного регулирования тарифов на услуги по транспортировке продукции по магистральным трубопроводам для организаций, отнесенных к субъектам естественных монополий. Значительное внимание уделено осуществлению инвестиционной деятельности в сфере магистрального трубопроводного транспорта. Законопроект исходит из возможности использования как средств государственного бюджета, так и частных – собственных и привлеченных. Под собственными имеются в виду средства собственников трубопроводной системы. Выделены основные виды возврата вложенных инвестиций теми компаниями и организациями, которые нуждаются в оказании услуг. Ведь инвесторами могут быть банки, а могут и независимые компании, у которых имеется собственная потребность в прокачке газа. Поэтому определен порядок возврата через тарифы и через систему привилегированного доступа к трубе, построенной, в том числе, с их финансовым участием.

Еще один момент, который в последнее время стал активно дискутироваться. Он затрагивался еще в самом первом варианте законопроекта 1999 года. Это банк качества применительно к нефтепроводам. В данном контексте под банком качества понимается финансовый институт, который компенсирует пользователям услуг потери при смешении нефти разного качества. Точно также он препятствует присвоению разницы, возникающей в случае получения на выходе более качественной нефти, нежели была оплачена. Соответствующие положения в законопроект включены.

Он содержит также ряд новелл в том, что касается регламентации вопросов экологической промышленной безопасности. Их важность предопределяется тем, что все объекты трубопроводного транспорта, о которых мы говорим, как правило, отличаются повышенной взрыво- и пожароопасностью.  А аварии, к сожалению, случаются чересчур часто. В законопроекте определяется также порядок создания и функционирования охранных зон, предусмотренных Земельным кодексом Российской Федерации.

Кроме этого, им предусматривается «дедушкина оговорка». Немного истории. Каспийский трубопроводный консорциум (КТК) создавался в 1999 году. Это был первый частный нефтепровод в России. В тот период Дума была красная. Она не пропустила бы положение, которое узаконивало его существование. Поэтому я не стал выносить старый вариант законопроекта на второе чтение. Но, если бы я тогда решился выбросить эту новеллу, не исключено, что Дума его поддержала бы. Тогда законопроект был бы принят в том виде, в каком он был написан в 1999 году. Я уже говорил, насколько процесс законотворчества сложный, конфликтный, конъюнктурный, политизированный.  Нельзя было тогда его принимать, и его принятие затянулось. Надеюсь, что новая современная версия законопроекта будет принята в 2006 году. Поэтому в нем есть «дедушкина оговорка», по которой действие положений, ущемляющих права собственников и акционеров, на уже построенные частные трубопроводы не распространяется. Еще одно изъятие из-под общего правового режима, устанавливаемого законопроектом, предусматривается в отношении соглашений о разделе продукции.

Подвожу итог своему выступлению. Прошу прощения за то, что несколько затянул его. Уверен, принятие федерального закона о магистральном трубопроводном транспорте, внесение некоторых изменений в смежное законодательство и разработка необходимых подзаконных актов позволят в значительной мере урегулировать правоотношения, возникающие между организациями трубопроводного транспорта и потребителями их услуг, а также закрепить основные принципы государственного регулирования в этой отрасли.

ДИСКУССИЯ

Энтин М.Л.: Хотел бы поблагодарить Валерия Афанасьевича за интересное насыщенное выступление. В нем дана системная картина состояния дел в энерготранспортной инфраструктуре России. Проанализированы отличительные особенности, свойственные сложившемуся в отрасли правовому регулированию. Показано, насколько сложный характер оно носит. Правовые положения разбросаны по нормативным актам разного уровня, имеющим различный предмет. Намечены перспективы совершенствования правового регулирования трубопроводного транспорта в Российской Федерации.

Выступление содержит убедительную аргументацию в поддержку вывода о том, что в своей нынешней версии законопроект о трубопроводном транспорте выгодно отличается от предыдущих вариантов. Он дает ответы на многие назревшие вопросы. Насколько оптимальные, мы попытаемся выяснить в ходе дискуссии с учетом того, что разбору законопроекта будет посвящено также выступление одного из крупнейших российских специалистов по трубопроводному транспорту – заведующего Кафедрой горного права Российского государственного университета нефти и газа им. И.М.Губкина Александра Ильича Перчика.

А сейчас предлагаю задавать вопросы.
Виноградов C.: У меня вопрос, касающийся Договора к Энергетической Хартии, с упоминания которой вы начали свое выступление. Понимаю, насколько трудно в двух словах суммировать все плюсы и минусы этого акта. Это очень сложный документ, с точки зрения, как права, так и экономических проблем, решению которых он посвящен. Тем не менее, было бы интересно узнать ваше мнение как представителя законодательной власти относительно основных недостатков Договора, которые мешают России его ратифицировать.

Язев В.А.: Согласен с Вами. Тема сложная. Поэтому и предложил рабочей группе «Энергетика и право» провести специальное исследование и организовать в Думе круглый стол вообще исследование отдельное провести по договору.

На мой взгляд, совершенно очевидно, что Договор к Энергетической Хартии – это картельное соглашение потребителей энергоресурсов. В нем не отражены интересы производителей углеводородов и транзитных стран. Этот документ был составлен и подписан в год развала Советского Союза. Тогда Россия лихорадочно искала пути собственного экономического самосохранения, пыталась найти себя в новом качестве в европейском и мировом сообществе.

Как мне кажется, базовые положения Хартии, которые мы сейчас стремимся скорректировать Протоколом по транзиту, невозможно исправить. Дело в том, что в базовых положениях заложен приоритет международного права над национальным, и по нему Россия обязана на аукционной основе предоставлять свои трубопроводные системы всем, кто больше заплатит. Во что это выльется?

Сегодня у нас транснациональные корпорации активнейшим образом входят в ТЭК России, в нефте- и газодобычу. Конкретный пример ТНК - БП. Мы считаем, что это на 50% российская компания, но это не так, потому что эти 50% принадлежат овшору. Они заходят, добывают нефть или газ у нас, пользуются нашей инфраструктурой. А, по моим оценкам, трубопроводная система России, стоит, по крайней мере, 500 - 600 млрд. ам. долларов. Получается, что мы будем обязаны предоставить им, таким образом, свободный доступ к нашим мощностям. Порядок же определения свободных мощностей - там достаточно фривольная вещь. Возьмем, к примеру, туркменский газ. Туркмены сейчас много блефуют, спекулируют. Но если они напрягутся, и им помогут, скажем, те же БП, они смогут выбросить на европейский рынок порядка 80 млрд. кубометров газа. Этот газ по определению будет дешевле нашего российского. И транспортная составляющая у них меньше, и условия добычи лучше. Мы создадим себе, таким образом, серьезного конкурента.

Кроме этого, уже в ходе дискуссии рядом поправок Европейский Союз оговорил условия, когда он может консолидировано представлять всех членов интеграционного объединения, хотя под документом стоят подписи стран ЕС, выступающих в индивидуальном качестве. Еще один момент. Вообще говоря, даже Украина перестает быть транзитной страной, потому что по определению, вы помните, нужно, чтобы и с той, и с другой стороны было еще, по крайней мере, по одному участнику. Мы – производители, Украина – потребитель или производитель, и Европейский Союз уже в качестве потребителя выступает. С этим разобрались. 

Следующий вопрос. Ввели австрийскую поправку, если вы помните, о грязной энергии. И пытаются установить контроль, в том числе. Они не хотят брать нашу электроэнергию по Договору об Энергетической Хартии, потому что она произведена грязными способами, с загрязнением атмосферы и т.д. И ядерную энергию не берут. Кроме того, они ставят вопрос, что бы мы навели порядок с потерями нефти у себя, иначе некие дискриминационные меры будут предприниматься. Я, может быть, неудачно выразился: не дискриминационные меры, а дополнительное обременение.

Хартия не решает вопросы ядерного сотрудничества, т.е. не касается того, что нам выгодно. Это продавлено Евратомом потому, что мы сильны в этой ядерной тематике.

Она не рассматривает вопросы транзита российской нефти через проливы, и оставляет нас как бы наедине с турецким законодательством и законодательством стран Балтии.

Общий вывод. Хартия решает те вопросы, которые выгодны потребителям, - это картельное соглашение - и совершенно не решает вопросы, которые нужны были бы нам.

Потери Газпрома, по общеизвестным оценкам, составляют порядка 8 - 9 млрд. ам. долларов. Зачем России ратифицировать такой договор?! Поэтому я категорически против ратификации. Считаю договор антироссийским.

Его нужно отменить. Если нужны интеграционные, международно-правовые документы, их надо формировать на новой равноправной основе. Я за создание газового опека в составе Туркмении, Узбекистана, Казахстана, России, Украины, Белоруссии. Тогда картелю потребителей наших ресурсов можно было бы противопоставить картель производителей природного газа. В этом случае можно было бы вести равноправный диалог.

Энтин М.Л.: Я бы попросил ответить на такой вопрос. В отношении оценки национального капитала. Вы говорили о необходимости государственного контроля плюс контроля со стороны национального капитала. Вместе с тем, на примере ТНК-БП вы показали, что 50%, которые якобы есть у национального капитала, – это фигура умолчания. По ряду других компаний, которые уже действуют на российском рынке или собираются его осваивать, ситуация примерно такая же. Каким образом вы предлагаете определять национальный капитал, вводить статус национальной компании? 

И второй вопрос. Один из упреков, предъявлявшихся предыдущей версии законопроекта, заключался в указании на отсутствие механизмов его реализации. Они не были прописаны в законопроекте. Это весомый упрек. Насколько вы согласны с таким замечанием? Что меняет в этом отношении новая версия документа?

Язев В.А.: Ну я на второй вопрос сначала отвечу. Он полегче. Потом на первый. Конечно, когда пишешь законопроект, всегда очень сложно определить соотношение норм прямого регулирования с отсылочными нормами к общему законодательству или с необходимостью конкретизации отдельных положений в подзаконных актах.

Вот пример из истории работы над законопроектом о трубопроводном транспорте. Допустим, почему затормозилась работа над ним в Думе третьего созыва. Был такой Шакиров, директор НИИ по строительству, депутат Государственной Думы. Вы должны его знать. Он начал писать новую версию законопроекта, принятого в первом чтении, исходя из своего профессионального опыта, в виде инструктивного документа по строительству трубопроводов. Он этому был обучен. И законопроект превратился в комплекс норм по проектированию и прочее. Понятно, что это не может быть предметом регулирования данного закона. Это предмет технического регламента. Поэтому отыскать разумный баланс между нормами прямого действия и отсылочными нормами всегда очень не просто.

Нам кажется, что мы нашли хорошее сочетание. В нашей версии законопроекта весомо представлены нормы прямого действия. Установлены правила, определяющие доступ. Приведен исчерпывающий перечень. Определен общий порядок формирования тарифов. И даны отсылки к нормативным актам Правительства Российской Федерации. Потому что мы не можем за Правительство Российской Федерации в режиме мониторинга решить сейчас на десять лет вперед, как быть с той или иной нормой, с ее конкретизацией и применением.

Например, вопрос тарифного регулирования. В уравнении не одни только константы. Есть и переменные. Это, в частности, инвестиционная составляющая. Ее нужно учитывать при принятии решений по развитию новых технологических коридоров магистральных трубопроводных систем. Значит, потребуются подзаконные акты, правительственные программы, в которых будет установлено, сколько в 2007 году независимый производитель будет платить за прокачку тысячи кубометров газа на расстояние в 100 км., насколько нужно увеличить тариф, чтобы окупить дополнительное строительство отводов такой-то протяженности, расшивку узких мест в таком-то регионе и т.д.

Привел этот конкретный пример, чтобы разъяснить свою позицию. Конечно же, в законе должны быть и нормы прямого действия, и отсылочные. Все проблемы законом не решить. Будущая правоприменительная практика зависит не только от того, как мы его напишем. На нее влияют многие факторы. Это и уровень правовой культуры, и общее состояние правопорядка в стране, и режим работы контролирующих органов.

Дума должна написать закон. После принятия закона, за его соблюдением она не следит. По действующей Конституции у нее нет таких полномочий. Она не занимается контролем. На это у нас есть прокуратура, Правительство Российской Федерации, Президент России как гарант Конституции. Они должны обеспечить выполнение закона. 

Что касается национального капитала. Это не норма данного закона. Это более широкое понятие. Оно размытое, неопределенное. Возьмем Газпром как пример национального капитала. Это наша национальная компания. Сейчас снимаются ограничения на приобретение акций Газпрома. Возможно, завтра до 49% ее капитала будет принадлежать иностранным акционерам. Но контроль сохранится у государства. Его могла бы обеспечить и одна золотая акция, принадлежащая государству.

Теперь в отношении разницы между государственной компанией и национальной. С государственной компанией более-менее понятно. Она является таковой, когда доля государства доминирует в акционерном капитале или государство имеет превалирующее значение при принятии управленческих решений. Национальный капитал – понятие более расплывчатое. Сегодня мы считаем Лукойл национальной компанией. Российской. Завтра будем считать Сибнефть - с завершением сделки по приобретению её Газпромом. Понятие расплывчатое и не до конца определенное также потому, что связано с выяснением того, что такое суверенная демократия. Я вам говорил о подходах, которые держу в голове. Нормы законодательные - это то, что уже написано. То есть, понятие национального капитала в законопроекте о трубопроводном транспорте не присутствует. Это отражает, в том числе, и мои представления о процессах, происходящих в стране. Я против поглощения России. Я за суверенную Россию в условиях глобальной экономики. Поэтому структуру транспортную, пока я на этом месте сижу, я буду сохранять для российского народа. 

Смирнов Д.Л.: Валерий Афанасьевич, хотел бы спросить, как в новом законопроекте предполагается урегулировать вопросы доступа производителей. Вы в своем интервью газете «RBC daily» от 14 января 2005 года говорили, что вопросам доступа будет посвящена целая специальная глава. Я не видел нового варианта законопроекта, где бы была такая глава. Действительно ли она появилась? Если она все же уже существует, то анализировали ли вы положения этой главы с точки зрения их антикоррупционности? Предусмотрена ли в Законопроекте какая-либо методика предоставления доступа на основе принципа транспарентности?

Язев В.А.: Такая глава есть. Но не только она регулирует вопросы доступа. В самом начале законопроекта дается определение понятия свободные мощности. Как я упоминал, формулировки составлены с использованием положений из Договора к Энергетической Хартии. Дав определение понятию свободные мощности, мы далее описали равные для всех условия доступа к свободным мощностям.

Конечно, было бы намного проще написать закон, если бы у Газпрома не было газопроводов. Если бы была реализована установка на реструктуризацию Газпрома, и, допустим, газопроводы стали государственной собственностью. Тогда все было бы абсолютно просто. Транснефть не имеет свой нефтедобычи. Транснефтепродукт не имеет своей соляры и бензина. И Газтранс какой-нибудь, выделившийся из Газпрома, не имел бы своей добычи. В прошлое ушло бы системное противоречие. Сейчас оно есть. Поэтому пришлось описывать свободные мощности и порядок доступа к ним и отдельно по Газпрому. Это реалии сегодняшнего дня. И я против раздела Газпрома. Я за отдельный учет добычи, транспортировки и других видов деятельности. Но против раздела Газпрома. Хотя трагедии в этом особой не вижу. Вариант с выделением из Газпрома самостоятельной компании, которая осталась бы его стопроцентной дочкой, возможен. Но, сегодня этого нет. 

Таким образом, и соответствующие главы имеются, и порядок доступа описан. Хороший он или плохой, предлагаю не дискутировать. Мы считаем так. Кто-то считает по-другому. Если у кого-то есть конкретные предложения, напишите, я готов рассмотреть. Только не занимайтесь пустой критикой. Бесполезно. Я сам разнесу любого тут сидящего или любого не сидящего. Проблема в другом. Если знаете, как сделать лучше, скажите. Это было бы полезно! 

Что касается антикоррупционности. Об этом в законопроекте ничего нет. Это не является предметом регулирования данного закона. Но насчет прозрачности. Мы ввели требование, согласно которому собственники трубопроводных систем обязаны постоянно сообщать в доступном виде данные об имеющихся в наличии объемах свободных мощностей. В прошлом подобных положений в отечественном праве никогда не было. И сейчас нет. Ни Транснефть ничего не сообщает, ни Транснефтепродукт, не говоря уже о Газпроме. Мы хотим законодательно обязать собственников трубопроводных систем доводить до бизнес сообщества информацию о наличии свободных мощностей в каждом конкретном месте и на конкретный момент времени. Вообще это настолько плавающая величина. В Газпроме на этом сидит специальная служба. Только она в режиме онлайн знает наличие загрузки в трубопроводную систему по Газпрому. Причем загрузка очень динамично меняется. Скажем, на границе, у Ужгорода, сегодня с утра отбора нет. Я так думаю, там где-нибудь 260 млн. кубов газа в сутки идет. А чуть похолодает – будет 280. Предел – 300 млн. Но если газ из России не идет, предположим, в связи с закачкой хранилищ, его берут из хранилищ Украины. Это все диспетчеризация.

Газонаполнение трубопроводных систем Газпрома - порядка 9 млрд. кубометров. То есть, это очень серьезная вещь. И наличие свободных мощностей всегда является дискуссионным. Скажем, идут ремонтные работы. Никто кроме собственника не знает графика ремонтных работ. И вообще говоря, принятие им решения невозможно проконтролировать. У меня специальность - ядерная физика. Я 10 лет проработал в Газпроме именно на транспорте газа. Поэтому я знаю: отключив пролет в 30 км между запорными кранами и поставив на профилактику один газоперекачивающий агрегат, диспетчер меняется газодинамику очень серьезным образом. Прокачка газа осуществляется совершенно по-другому. Используемое программное обеспечение оптимизирует загрузку каскада. Это сложные такие транспортные задачи, в математическом даже плане, не говоря о газодинамике, помпажном режиме и прочее, и прочее. Поэтому, конечно, собственник системы обладает широкими возможностями для маневра. В принципе он всегда может сказать, что пока никого не может пустить в трубу, поскольку через неделю начинает ремонт, ему нужно проводить подготовку, сбрасывать газ, вести земляные работы и т.д., и т.п. Так что вопрос коррупционности и добропорядочности очень сложный. Закон о трубопроводном транспорте не должен давать на него ответ. Для этого у нас есть уголовное законодательство. Оно должно им заниматься.

Шандиева Н.О.: У меня такой вопрос. Вы сказали, что есть вариант законопроекта, подготовленный Минпромэнерго. В чем принципиальные различия между окончательной версией Вашего законопроекта и предложениями Минпромэнерго? И была ли предпринята попытка согласовать позиции?

Язев В.А.: Нет, я этого не говорил. Это вы за меня сказали. Минпромэнерго хотело бы внести свой вариант законопроекта. Но его у него нет. Проблема в том, что министерства и ведомства не соблюдают сроки представления отзывов на законопроекты, установленные Конституцией Российской Федерации (статья112). Мы их получаем и по полгода, и по два года. То есть, они просто тормозят эти законопроекты. Сейчас ситуация следующая. Законопроект о трубопроводном транспорте принят в первом чтении! Всё, конституционная норма. Концепция закона была утверждена в 1999 году. Значит, сейчас Минпромэнерго может подготовить лишь поправки ко второму чтению, не отменяя концепцию законопроекта. Похоже, его такое положение не устраивает. 

Теперь насчет согласования. В рабочую группу включены представители Минпромэнерго, Минэкономразвития и федеральных агентств, газовики, нефтяники, люди из Лукойла, Роснефти, Транснефти, Транснефтепродукта. Все они входят в рабочую группу, которую я возглавляю. Мы учитываем все их интересы. Там же нет такого, что Язев сказал, и на этом все. Это вопрос такой достаточно сложный. Я не могу в тупую сказать: «вот это всё!». Меня просто уберут с этого места. Я должен более внимательно относиться к вносимым предложениям. Какие-то предложения были и от Минпромэнерго. Мы их учитывали. Дело осложняется внутренними трудностями, переживаемыми Правительством Российской Федерации. Христенко даже квалифицированных людей не может найти. У него всего два зама. А в день, я без обид говорю и без ругани, у него надо быть на каких-нибудь 50 симпозиумах, совещаниях, парламентских слушаниях. Люди просто разрываются. Дума поставила вопрос перед Президентом о введении поста статс-секретаря - еще одного заместителя министра, который бы работал с органами смежной власти, с законодателем. Но в целом у нас с диалог идет. 

Энтин М.Л.: В развитие самого первого вопроса хотел бы услышать ваше мнение, Валерий Афанасьевич, о соотношении положений законопроекта и норм, установленных Энергетической Хартией и Договором к ней. Дума придерживается устоявшейся процедуры сопоставления законопроектов с обязательствами России по международным договорам, стороной которых она уже является или могла бы стать. Поскольку, в любом случае, вопрос о ратификации Договора не закрыт, на Ваш взгляд, в том виде, в котором сейчас законопроект существует, он ни в чем не противоречит Хартии, или Вы умышленно пошли на то, чтобы заложить в законопроект какие-то положения, расходящиеся с Договором?

Язев В.А.: Ну, я хотел бы сказать главное. Предмет регулирования законопроекта - функционирование трубопроводного транспорта внутри России. В нем не затрагиваются вопросы экспорта как таковые. Задача Хартии иная. Она в целом направлена на регламентацию международного сотрудничества. Под ее действие подпадают вопросы экспорта российских ресурсов и транзит.

 Но вопросы транзита по межправительственным соглашениям (допустим, мы из Туркменистана поставляем газ на Украину), они в законопроекте отражены. Приоритет выполнения этих соглашений, устанавливающих международные обязательства России, в законопроекте подтвержден. Это не требование Хартии. По сравнению с нашими межправительственными соглашениями Хартия появилась намного позже. У нас некоторые межправительственные соглашения действуют по 30 лет. Я недавно в Германию ездил. Туда 30 лет назад пришел первый газ. И ровно 30 лет назад - первый уран обогащенный. Я еще тогда там работал. Мы поставляли обогащенный уран, он пошел в 16 стран Европы.

Поэтому в законопроекте, конечно же, учтено, что международные соглашения, ратифицированные Российской Федерацией, включаются в ее правовую систему и пользуется преимущественной силой.

Энтин М.Л.: Спасибо. Есть еще возможность задать заключительный вопрос. 

Селиверстов С.С.: В своем выступлении Вы говорили о том, что отмена статьи 15 закона о газоснабжении обеспечит либерализацию рынка акций Газпрома.  Вы также упомянули, что 50% + 1 акция останется в собственности у государства. Это будет законодательно закреплено. Тем не менее, как вы считаете, не нанесет ли потенциальная возможность, которая вполне реально может осуществиться на практике, того, что 49% акций будет принадлежать иностранным юридическим и физическим лицам, ущерб стратегическим интересам России. Ведь Газпром является стратегическим предприятием. Это как бы политический аспект вопроса. И экономический. Учитывая, что акции предполагают выплату дивидендов и перераспределение материальных ресурсов, не может ли это нести в себе опасность того, что дивиденды будут уходить напрямую за границу иностранным физическим и юридическим лицам.

Язев В.А.: Не вижу в этом проблем. От этого никуда не денешься. Кто купит акции, тот и будет ими владеть. По-другому как еще поднимать капитализацию Газпрома? Как повышать инвестиционную привлекательность?

По первой части вопроса. На него черно-белого ответа нет. В 1999 году была одна конкретная ситуация. И мы приняли норму – не больше 20% акций у иностранцев, потому что в то время Россия была экономически и политически слаба. Существовала опасность того, что Газпром скупят за бесценок. Хотя, с другой стороны, я думаю, что в той ситуации особо никто скупать бы и не стал.

Сегодня и политически, и экономически ситуация совершенно другая. Поэтому мы оставляем государству 50% + 1 акцию. По нашему акционерному законодательству большинство управленческих решений принимается простым большинством голосов. Есть, правда, ряд имущественных вопросов, когда требуется квалифицированное большинство. Но мы на это осознанно идем. Кто бы ни был акционером, трубу из России не утащат. В крайнем случае, найдем управу.

Мы осознанно идем на то, что Россия открывается мировой экономике. Я как-то Медведкова, основного переговорщика Минэкономразвития, на заседании Правительства попросил: «Дайте нам справку о том, что в результате страна приобретет. Плюсы, минусы и итог». Он сказал, что у нас нет денег для того, чтобы провести это исследование. То есть мы идем в ВТО, до сих пор полностью не оценив последствий. Поэтому некая закрытость и осторожность должны присутствовать. В ситуации с Газпромом есть люди, предлагающие отменить норму 50% + 1. Я настаиваю на том, что эту норму надо сохранить.

Энтин М.Л.: От лица всех присутствующих, Валерий Афанасьевич, благодарю за весомый содержательный доклад и интересную полемику. Особую весомость ему придает то, что с ним выступили именно вы. Я напомню только тем, кто не очень пристально следит за внутренней политикой Российской Федерации, что по рейтингу «Независимой газеты» господин Язев входит в десятку ведущих отраслевых лоббистов Российской Федерации. Спасибо за выступление.

А сейчас мне доставляет удовольствие предоставить слово Александру Ильичу Перчику, заведующему кафедрой горного права Российского государственного университета нефти и газа имени И.М.Губкина. Но сказать просто заведующему кафедрой, это еще ничего не сказать. Александр Ильич – автор единственной в нашей стране монографии по трубопроводному праву. Он является идеологом изучения и развития трубопроводного права в качестве самостоятельной отрасли права. На протяжении многих лет он выступает за принятие закона о трубопроводном транспорте. Александр Ильич, вам слово.

__________________________________________________________________
Перчик А.И. 

Заведующий Кафедрой горного права Российского государственного университета нефти и газа им. И.М.Губкина

Современные тенденции развития трубопроводного права в России

__________________________________________________________________

Рассматривая проблему правового регулирования магистрального трубопроводного транспорта (МТТ) следует выделить два принципиально различных её аспекта:

- первый касается теоретической и методологической разработки понятия «трубопроводного права»;

- второй – рассмотрения актуальных современных проблем правового регулирования, функционирования и развития МТТ.

История развития российского законодательства о трубопроводном транспорте углеводородов насчитывает уже более ста лет. Впервые эта проблема была решена в четвёртой редакции Устава Горного Российской Империи, принятой в 1893 г. Факсимильное издание этого уникального законодательного акта было осуществлено в 2004 г. кафедрой горного права юридического факультета РГУ нефти и газа им. И.М. Губкина. Устав Горный содержал специальную главу «О нефтепроводах». В ней регламентировался порядок прокладки и эксплуатации нефтепроводов, отвода земель, платежей за перекачку, доступа к трубопроводам, устанавливались требования к экологической и технической безопасности. В ст. 615 указывалось: «Владелец нефтепровода обязан вознаграждать всякий вред и убыток, могущий последовать от нефтепроводных труб и сооружений». 

Первая современная попытка введения в России законодательного регулирования магистрального трубопроводного транспорта нефти и газа была предпринята в 1995 г. в законопроекте «О нефти газе», который был принят Госдумой и одобрен Советом Федерации. Однако Президент Российской Федерации Б.Н. Ельцин наложил на него вето, и с тех пор к законопроекту не возвращались. Но жизнь брала своё. В 1999 г. был принят ФЗ «О газоснабжении», который решал, в частности, проблемы магистрального транспорта газа. Параллельно разрабатывался и законопроект «О магистральном трубопроводном транспорте» (Закон «О МТТ»). 

За рубежом законодательное регулирование МТТ достаточно развито. Специальные законы приняты в США, Германии, Франции, Австрии, Англии и многих других станах. Их анализ показывает, что хотя между ними и существуют значительные различия, отражающие господствующие отношения социальной рыночной экономики, для всех них характерна активная роль государства в вопросах строительства магистральных трубопроводов и определения условий их эксплуатации (доступ, тарифы, техника безопасности, экология). Следует ожидать, что в связи с проведением политики глобализации эти различия будут постепенно стираться. Это следует учитывать отечественным законодателям.

Действующая в России система МТТ создавалась как единый комплекс в период существования СССР. Естественно, основные его элементы сохранились и эксплуатируются в странах бывшего Советского Союза. Развитие законодательства этих стан, имевших единую стартовую базу – законодательство СССР, пошло по различным путям. Первый специализированный закон «О магистральном трубопроводном транспорте» был принят в 1995 г. в республике Молдова. Затем аналогичные законы были приняты Украиной (1996 г.), Белоруссией (2002 г.) и Казахстаном (2004 г.). В 2001 году Межгосударственная Ассамблея стран-участниц СНГ приняла текст Модельного (примерного) закона «О трубопроводном транспорте».

Более 25 лет тому назад Е. Владимиров и И. Ларин в статье «Правовой режим имущества органов трубопроводного транспорта» писали, что «правовая литература обходит молчанием назревшие вопросы пра​вового регулирования такого перспективного вида транспорта, как трубопроводный». К сожалению, эта картина практически не изменилась. Можно назвать всего две-три серьезные работы, опубликованные за этот период, да и те, в основном, в области газоснабжения. Это, например, монография Э.Г.Плиева «Правовое регулирование снабжения газом» 1974 года. Несколько раньше, еще в 1960 году, была опубликована книга О.Н.Садикова «Правовые вопросы газоснабжения».

В то же время за указанный период были приняты буквально сотни нор​мативных правовых актов, которые обеспечивали функционирование системы магистральных нефте-, газо- и нефтепродуктопроводов. Ряд федеральных законов содержит отдельные нормы, регулирующие тру​бопроводный транспорт. Это ФЗ № 147 от 17 августа 2005 года «О естественных монополиях», ФЗ № 116 от 21 июля 1997 года «О промышленной безопасности опасных промышленных объектов», ФЗ № 6 от 8 июня 1998 года «О несостоятельности (банкротстве)», ФЗ № 82 от 30 апреля 1999 года «О гарантиях прав коренных малочисленных народов Российской Федерации», ФЗ № 136 от 25 октября 2001 года «Земельный кодекс Российской Федерации». Все они решают те или иные важные, но частные проблемы. Необходимость в создании фун​даментальных основ правового регулирования трубопроводного транспорта признавалась не столько как теоретическая, сколько практичес​кая задача. Однако ее решение движется очень медленно. Законопроект «О магистральном трубопроводном транспорте» рассматривается в Го​сударственной Думе уже несколько лет. В октябре 2005 года в Комитете по промышленности, энергетике и транспорту предполагалось рассмотреть последний вариант законопроекта «О МТТ».

В 2002 г. в издательстве «Нефть и газ» автором была издана монография – учебное пособие «Трубопроводное право». В ней впервые в систематизированном виде были рассмотрены основные вопросы правового регулирования функционирования нефте-, газо- и нефтепродуктопроводов. Основной целью автора было создание специального курса для студентов РГУ нефти и газа им. И.М. Губкина, обучающихся на факультете проектирования, сооружения и эксплуатации систем трубопроводного транс​порта, а также юридическом факультете, специализирующихся в области правового регулирования ТЭК.

Дискуссию и споры вызвало наименование читаемой дисциплины. Она, безусловно, представляет собой некий раздел транс​портного права, в составе которого общепринято выделение вод​ного, морского, железнодорожного, речного, автотранспортного права, как это сделано в работах В.А.Егиазарова «Транспортное право», А.Д.Кейлина и П.П.Виноградова  «Морское право», С.Б.Крылова «Воздушное право» или М.А.Тарасова «Транспортное право». Отсюда логически вытекает название «Трубо​проводное право», поскольку трубопроводный транспорт объек​тивно является крупным и важным составным элементом транс​портного комплекса страны.

По мнению автора, введение такого непривычного, «режущего слух» термина в первую очередь было оправдано стремлением привлечь внимание научной общественности, менеджеров нефтегазового комплекса и, нако​нец, законодателей к самой проблеме — необходимости разработ​ки фундаментальных основ правового регулирования трубопро​водного транспорта и магистрального трубопроводного транспорта нефти, газа и нефтепродуктов в частности.

В учебной литературе по транспортному праву трубопроводный транс​порт даже не упоминается как элемент транспортного комплекса страны. О нем не говорится ни в учебниках, ни в учебных пособиях В.А.Егиазарова «Транспортное право», В.М.Новикова и Н.М.Иваницкого «Основы транспортного права», А.Н.Романовича «Транспортные правоотношения».

Когда речь идет о народном хозяйстве в целом, законодатель подходит иначе, включая в понятие транс​порт все известные виды транспорта. В указе Президента Российской Федерации от 16 декабря 1993 года «Об общеотраслевом классификаторе отраслей законодатель​ства» выделялось 45 отраслей законодательства, в том числе гражданское, о труде, о строительстве, о промышленности, о земле, о недрах и др. Отдельно указывалось «законодательство о транспорте и связи». В его составе выделялись блоки актов по видам транспорта: железнодорожный, водный (в том числе мор​ской и речной), воздушный, автомобильный, городской (мет​рополитен, наземный городской транспорт), трубопроводный транспорт и иные специализированные виды транспорта.

В 2000 г. «Общеотраслевой классификатор отраслей законода​тельства» был отменен и указом Президента Российской Федерации от 13 марта введен Классификатор правовых актов. Но и здесь в отношении атрибуции транспорта законодатель не изменил своей позиции. В составе блока «Хозяйственная дея​тельность» выделен блок «Транспорт». В свою очередь, он подразделен по видам транспорта на железнодорожный, водный (морской и речной), воздушный (авиационный), автомобильный, городской (метро, троллейбус и др.), трубопроводный и иные спе​циальные виды транспорта.

Во всех упоминавшихся работах в структуре транспортного права выделяются в качестве самостоятельных объектов регулирования отношения, возникающие при использовании отдельных видов транспорта.

Резюмируя изложенное, можно констатировать, что транспортное право является комплексной отраслью, в составе которой выделяются подотрасли, соответствующие различным видам транспорта: железнодорожное право, водное право, морское право и др. Поскольку одним из видов транспорта, входящих в состав транспортного комплекса, является трубопроводный, логично выделять и трубопроводное право. Отсутствие на данный момент специального федерального закона о трубопроводном транспорте не может рассматриваться в качестве отрицательного мотива. Во-первых, такой законопроект уже рассматривался в Государственной Думе. Во-вторых, теоретически условиями формирования новой отрасли (подотрасли) права является наличие комплекса значимых для народного хозяйства правоотношений, требующих самостоятельного регулирования, а также наличие или, что важно подчеркнуть, потребность в источниках права. Наличие этих двух условий очевидно.

Предмет трубопроводного права можно определить как имущественные и некоторые неимущественные отношения, возникающие при проектировании, создании, функционировании, реконструкции, развитии и ликвидации магистральных трубопроводов, направленные на обеспечение эффективного, надежного и безопасного их использования. К ним, в частности, следует отнести отношения:
- собственности на трубопроводы и перекачиваемую продукцию; 

- государственного регулирования производственной и коммерческой деятельности;
- обеспечения экологической безопасности и технической надёжности функционирования трубопроводов и другие.

Объектами правоотношений являются: система магистрального трубопроводного транспорта, магистральные трубопроводы, их технологические объекты, права пользования ими, а также права пользования природными ресурсами (земля, недра) при строительстве, эксплуатации, ликвидации магистральных трубопроводов и другие.

Субъектами правоотношений в области магистрального трубо​проводного транспорта являются:

- Российская Федерация в лице федеральных органов государственной власти;

- субъекты Российской Федерации в лице органов государственной власти субъектов Российской Федерации;

- органы местного самоуправления;

- собственники магистральных трубопроводов или лица, осуществляющие право управления на других законных основаниях;

- операторы систем магистрального трубопроводного транспорта;

- юридические лица, осуществляющие эксплуатацию ма​гистрального трубопровода, оказывающие услуги по транспорти​ровке продукции и обеспечивающие технологически исправное состояние трубопроводов и их ремонт на основе договора с соб​ственником магистрального трубопровода;

- иные организации, осуществляющие деятельность по созда​нию, безопасному функционированию и ликвидации магистраль​ных трубопроводов;

- отправители и получатели продукции.

Особенностью трубопроводного права является следующее обстоятельство. Часть правоотношений, возникающих при проектировании, сооружении, эксплуатации и ликвидации объектов трубопроводного транспорта, урегулирована нормами гражданского, административного и других отраслей права. Это, в первую очередь, регулирование доступа к трубопроводам и их использования, договоры строительного подряда, подряда на выполнение проектных и изыскательских работ, поставки товаров, энергоснабжения и др. Вместе с тем существенная часть правоотношений в сфере магистрального трубопроводного транспорта до сих пор не урегулирована законом. В первую очередь это договорные отношения транспортировки нефти, газа и нефтепродуктов. 
Трубопроводное право как отрасль законодательства представ​ляет собой систему источников трубопроводного права. Принципы ее формирования являются общими для всех отраслей права. Отли​чие состоит в основном в качественном наполнении отдельных видов и групп законодательных и нормативных правовых актов.

В основе этой системы, естественно, должен лежать Федеральный Закон «О магистральном трубопроводном транспорте».

Российский законопроект «О МТТ» по объему и широте рассматриваемых вопросов существенно полнее, чем упомянутые выше аналогичные законы стран СНГ и зарубежных государств.

Отечественный законопроект состоит из 10 разделов:

- Общие положения (8 статей);

- Государственное регулирование МТТ (5 статей);

- Техническая и экологическая безопасность (4 статьи);

- Развитие МТТ и строительство МТ (3 статьи);

- Функционирование и ликвидация МТ (9 статей);

- Особенности экономических отношений (3 статьи);

- Регулирование земельных отношений (3 статьи);

- Разрешение споров и ответственность (3 статьи);

- Международное сотрудничество (2 статьи);

- Заключительные положения (1 статья).

Следует отметить, что законопроект создается не на пустом месте. Отдельные вопросы регулирования МТТ в России решены в Гражданском и Земельном кодексах, законе «О газоснабжении», законе «О естественных монополиях», Кодексе об административных правонарушениях, Уголовном кодексе. Правительством и профильными министерствами принято несколько сотен специальных нормативных правовых актов.

Принципиальными недостатками законопроекта «О МТТ» являются, во-первых, наличие большого количества декларативных норм и положений и, во-вторых, отсылочный характер целого ряда статей, для реализации которых должны быть приняты специальные правовые акты, содержащие механизм их реализации.

В качестве оправдания следует напомнить, что все эти недостатки присущи вообще современному законодательству, в частности всё тоже в полной мере относится к новому законопроекту «О недрах».

В законе невозможно выделить главные и второстепенные вопросы, поскольку только комплексное их решение позволяет создать эффективно действующую систему. При этом, однако, можно выделить ряд положений (норм и институтов), имеющих принципиальное значение, к решению которых можно подходить с различных позиций. К ним в первую очередь следует отнести:

- государственное регулирование МТТ;

- право собственности на магистральные трубопроводы и их системы;

- порядок доступа пользователей к магистральным трубопроводам;

- условия пользования услугами МТТ (договоры, тарифы, инвестиции и пр.).

В условиях рыночных отношений магистральный трубопроводный транспорт носит четко выраженный публичный характер. Это требование присуще внутреннему законодательству всех развитых стран Европы и Америки. Оно же является одним из условий политики глобализации экономики.

Вместе с тем, стратегическое значение трубопроводного транспорта вообще, и особенно транспорт таких видов продукции как нефть и газ, имеет стратегическое значение не только для экономики, но и для обеспечения национальной безопасности страны. Это обуславливает необходимость государственного вмешательства, контроля за функционированием системы магистральных трубопроводов. Не случайно именно это положение является одним из наиболее типичных препятствий и разногласий, которые приходится решать странам, при заключении как двусторонних, так и глобальных (ВТО, ДЭХ, ГАТТ) соглашений. 

Правомерность жесткого государственного регулирования определяется также спецификой и дискуссионностью трактовки принципа «публичности» в отношении магистрального трубопроводного транспорта. Этот принцип распространим на распределительный транспорт в полной мере. Об этом свидетельствуют нормы Гражданского кодека РФ, устанавливающие публичный характер договорных отношений в сфере розничной, то есть не оптовой торговли, общественного городского транспорта, гостиничного сервиса услуг населению и др. На магистральном транспорте объемы перемещаемой продукции огромны. Поэтому можно утверждать, что установление государственной регламентации деятельности компаний по МТТ независимо от форм собственности и правомерно, и необходимо.

Законопроект декларирует государственную и частную форму собственности на магистральные трубопроводы. МТТ является элементом федеральной энергетической системы. В связи с этим возникает необходимость регулирования взаимоотношений государственных компаний-собственников систем МТТ и частных собственников отдельных трубопроводов как на этапе сооружения трубопровода и подсоединения его к общей системе МТТ, так и в процессе функционирования всей системы.

Требованию обеспечения недискриминационного доступа и его различным аспектам посвящено достаточно много публикаций. В законопроекте оно представлено достаточно чётко и сопровождается правовыми механизмами его решения. Упущен, однако, по нашему мнению, один аспект – санкции за уклонение от выполнения этого требования.

В Кодексе об административных правонарушениях есть статья, устанавливающая ответственность за «уклонение от исполнения требований доступности для инвалидов объектов инженерной, транспортной и социальной инфраструктуры» (ст. 9.13). Если учесть прямую зависимость и особенно практическую беспомощность особенно мелких нефтедобывающих компаний по отношению к мощным собственникам систем МТТ, в отношении их напрашивается прямая аналогия с инвалидами. Для них введение ответственности собственников магистральных трубопроводов за уклонение от предоставления доступа к трубе, зафиксированное и в законе «О МТТ», в КоАП РФ и УК РФ было бы благом.

Правоотношения между собственником магистральных трубопроводов и собственниками перекачиваемой продукции регулируются договорами, разрабатываемыми и заключаемыми в соответствии с нормами Гражданского кодекса. Наиболее сложным с правовой точки зрения является договор на транспортировку нефти. Главная проблема связана с тем, что грузоотправитель закачивает в трубопровод нефть одного качества, а получает на выходе нефть другого качества. Это, пожалуй, единственный случай так называемой обезличенной транспортировки. ГК РФ предусматривает и регулирует правоотношения, связанные с хранением вещей с обезличиванием (ст. 890). Применительно к транспортировке эта особенность не предусмотрена.

В прямом виде ГК РФ не содержит норм, регулирующих договор транспортировки. Различные авторы предлагают использовать нормы договора перевозки (гл. 40), энергоснабжения (§ 6 гл. 30), возмездного оказания услуг, транспортной экспедиции (гл. 41) и даже переработки (ст. 220). При отсутствии чёткого указания на тип договора ГК РФ предоставляет право участникам гражданского оборота самим формулировать условия договора (ст. 421 «Свобода договора»). Однако, эта «свобода» в условиях монопольного характера МТТ создаёт предпосылки для нарушения принципа недискриминационного доступа к «трубе». Учитывая это, в законопроекте необходимо урегулировать данную проблему установив, например, требование использования типовых договоров транспортировки, разрабатываемых и утверждаемых уполномоченными органом федеральной исполнительной власти.

По нашему мнению, уже назрела необходимость решить эту проблему кардинально, не загонять договор транспортировки нефти в «прокрустово ложе» типов договоров, содержащихся в ГК РФ, а разработать и ввести в ГК специальный раздел «договор транспортировки нефти и газа».

Вообще проблема дополнения ГК РФ новыми типами договоров весьма актуальна. Применительно только к деятельности ТЭК она касается ещё двух типов договоров - договоров на пользование недрами и концессионных договоров. Есть, очевидно, подобная потребность и в ряде других отраслей народного хозяйства, где рыночные отношения уже не укладываются в традиционные нормы гражданского права, например, профессиональный спорт с покупкой и продажей спортсменов и команд.

Перспективы развития отечественного нефтегазодобывающего комплекса связаны с освоением нефтяных и газовых месторождений, расположенных в зоне континентального шельфа России. Эта зона находится вне пределов государственной территории, и все отношения, в частности связанные со строительством и эксплуатацией магистральных трубопроводов в этой зоне, регулируются нормами ФЗ «О континентальном шельфе» и нормами международного права. Они закрепляют право иностранных государств и лиц осуществлять определённые действия, например, прокладывать подводные кабели и подводные трубопроводы. Таким образом, Россия осуществляет на континентальном шельфе суверенные права в целях разведки и разработки месторождений, но только исключительное право разрешать создание и эксплуатацию сооружений, в т.ч. подводных кабелей и трубопроводов. Все эти юридические тонкости, связанные с применением норм международного морского права, а также «морские» особенности сооружения и эксплуатации подводных сооружений и трубопроводов, более жёсткие экологические требования, особенно при разливах нефти, должны найти отражение в законопроекте «О МТТ».

В разделе, регулирующем промышленную безопасность, целесообразно предусмотреть, по аналогии с ФЗ «О газоснабжении», требование осуществлять прогнозирование вероятности возникновения аварий и катастроф на объектах МТТ. Соответствующие нормы, правила и методики должны утверждаться федеральным органом исполнительной власти в области промышленной безопасности. То же касается мероприятий, направленных на предотвращение актов и последствий террористической деятельности.

Поскольку целый ряд норм, регулирующих правоотношения в сфере МТТ, содержится в действующих законах и, в первую очередь, в ФЗ «О газоснабжении», в законопроекте «О МТТ» необходимо предусмотреть требование приведения их в соответствие с этим законом. Причём это касается не только содержания самих норм, не менее важна их редакция в терминах закона «О МТТ». Практика судебных разбирательств убедительно показывает, что любые на первый взгляд несущественные терминологические различия приводят к серьёзным коллизиям.

В законопроекте достаточно детально описан механизм регулирования экономических взаимоотношений в области МТТ (инвестиции, тарифы и др.). При этом, по нашему мнению, необходимо усилить внимание на трёх положениях.

Первое касается обеспечения надежности загрузки трубопровода в течение срока его службы, а это примерно тридцать лет. Энергетическая стратегия России на период до 2020 года предусматривает ввод в эксплуатацию ряда крупных магистральных трубопроводов, ориентированных на экспорт нефти и газа. Их общая проектная мощность составляет порядка 400 млн. тонн. Принимающее государство и инвесторы, естественно, при заключении договоров на их строительство потребуют от России гарантий загрузки. Современный горизонт прогнозирования развития сырьевой базы – всего 15 лет, а трубопровод должен работать не менее 30 лет. В то же время ситуация с сырьевой базой, особенно нефтью, достаточно неопределенна. Общее декларативное положение в законопроекте о необходимости учета сырьевой базы недостаточно и может привести к очень серьезным последствиям для государства.

Второе положение касается учета в тарифах на перекачку так называемой инвестиционной составляющей. Вопрос в целом дискуссионный, но если его и принять, необходимо ввести норму, гарантирующую целевое использование такой инвестиционной составляющей. У нас есть уже печальный опыт введения в ФЗ «О недрах» специального фонда на воспроизводство минерально-сыревой базы. Его целевому использованию не помогло даже принятие специального федерального закона. 

Не решенной остается третья проблема: формирование механизма увязки экономических интересов добывающих компаний, вынужденных продавать нефть различного качества по единой экспортной цене. Простая в первом приближении, она становится очень сложной в контексте исторически сложившихся взаимоотношений различных субъектов этого процесса:


- компаний, многие десятилетия добывающих тяжелую сернистую нефть плохого качества, под которую в начале была создана система магистральных экспортных трубопроводов (Татарстан, Башкортостан и др.);


- более молодых, но более крупных поставщиков высококачественной лёгкой малосернистой нефти, составляющих подавляющий (более 80-85%) объём экспортной продукции (Западная Сибирь и др.);

- трубопроводной государственной компании (АК «Транснефть»);


- федерального агентства по энергетике.


Решать проблему их взаимоотношений предполагается путём создания так называемого «Банка качества нефти» (БКН).


Качество нефти определяется целым комплексом параметров: удельным весом, вязкостью, процентным содержанием серы, смол, асфальтенов, парафинов, ванадия, никеля, коксуемостью, выходом различных фракций углеводородов. В результате в природе нет абсолютно одинаковых месторождений. Нефть каждого из них имеет свой состав. Встречаются уникальные сорта. Например, только из масляных нефтей Эмбинского месторождения, находящегося в устье реки Урал, вырабатывались масла для высотных самолётов, которые не закипали при полётах на большой высоте в разряженном пространстве. Нигде в мире подобной нефти нет. В период самого разного обострения «холодной войны» американцы вынуждены были покупать у нас такую нефть. Торговля не знает границ и политики. 

 
Нефть разных месторождений, в силу объективных условий сбора и транспортировки к потребителям, смешивается и качается по системам магистральных трубопроводов в районы потребления в виде смеси. Основными мировыми экспортными потоками являются потоки в США и Европу из стран Ближнего Востока, Венесуэлы, стран Африки, Индонезии и из России. На мировых нефтяных биржах и котируются соответствующие сорта нефти: арабская (лёгкая, средняя, тяжёлая), иранская (лёгкая и тяжёлая), венесуэльская (лёгкая, средняя, тяжелая), индонезийская и некоторые другие. Основным конкурентом российской нефти, которая главным образом идёи в Европу, является нефть сорта Brent, добываемая на месторождениях Северного моря.


Качество нефти естественно определяет и ее цену, на которую влияет множество параметров. Основными из них являются удельный вес (выделяют лёгкую, среднюю и тяжёлую нефть) и содержание серы. Чем легче нефть, тем в ней больше так называемых «лёгких» фракций, т.е. керосина и бензина, тем она дороже. Чем больше в нефти примеси серы, тем она дешевле. К сожалению, современные технологии добычи нефти не позволяют очистить нефть от серы прямо на промысле. Наличие серы удорожает переработку, создаёт определённые экологические проблемы. Однако, прямых зависимостей между этими параметрами на мировом рынке нефти нет. На цену нефти влияет, помимо её качественных характеристик, множество привходящих факторов, из которых наиболее значимыми являются политические и чисто спекулятивные. Именно они предопределили двукратный скачок цен на нефть в последний год, который не могли прогнозировать самые авторитетные мировые консалтинговые организации и государственные агентства.

Отечественная система экспортных магистральных трубопроводов зародилась в период освоения нефтяных месторождений Урало-Поволжья. Именно этим и было продиктовано появление на мировом рынке нового тогда типа продукции – нефти марки «Urals», т.е. «Уральской». В последующий период по мере освоения Западно-Сибирских месторождений качество нефти «Urals» несколько улучшилось. Однако общее направление экспортного потока в Европу по существу осталось прежним. Не изменилось и наименование марки нефти, которая продолжала котироваться на европейском нефтяном рынке под прежним названием. По мере падения добычи в старых регионах Урало-Поволжья и роста добычи в Западной Сибири изменялось и соотношение добытой там нефти в экспортной трубе. 

В настоящее время более качественная лёгкая нефть Западной Сибири, с очень низким содержанием серы, составляет 80-85 процентов. Остальное – сернистые нефти Урало-Поволжья. Но они-то и стали «ложкой дёгтя в бочке мёда». В результате возник конфликт между компаниями, добывающими лёгкую малосернистую нефть и тяжёлую сернистую. Возник конфликт не вчера. В советский период, когда вся нефть и доходы были государственными, всё решалось административно. С переходом на рыночные отношения ситуация резко обострилась. Мощные нефтяные компании, работающие в Западной Сибири, не хотели терять свои доходы и требовали компенсации. В качестве такого механизма и было предложено создание так называемого банка качества нефти (БКН).

Понятие БКН, достаточно широко применимое в мировой практике, обозначает, по сути своей, никакой не банк, а систему компенсации тем пользователям трубопровода, которые сдают в него более дорогие сорта нефти, чем смесь, получаемая на выходе из трубы. Компенсация берётся из пени, которые вынуждены платить поставщики дешёвых сортов. В качестве аргумента в пользу внедрения БКН часто ссылаются на практику, в частности США и Казахстана. В этих странах так называемая система магистральных трубопроводов представляет по существу один магистральный трубопровод, к которому подключено всего несколько месторождений. Это позволяет даже идентифицировать партии нефти различного качества на отдельных этапах её транспортировки, перевалки и хранения. Российская система магистральных трубопроводов значительно сложнее и представляет собой замкнутую разветвлённую сеть, включающую целую систему магистральных трубопроводов различной протяжённости и пропускной способности, к которой подключены буквально сотни различных месторождений. Поэтому, подобное сравнение просто не корректно. Отдельные блоки отечественной системы магистральных нефтепроводов локально позволяют решать проблему в случаях направления отдельных потоков от однотипных групп месторождений непосредственно на нефтеперерабатывающие заводы, специализирующиеся на переработке высокосернистой нефти, например Кременчугский и Нижнекамский НПЗ.

Это, в частности, касается наиболее проблематичной (тяжелой, сернистой) нефти Татарстана и Башкортостана, когда они направляются прямо на нефтеперерабатывающие заводы. Проблема возникает только при транспортировке нефти на экспорт, поскольку при этом не удаётся избежать микширования более качественной (по плотности и содержанию серы) нефти с сибирских месторождений с плотной высокосернистой башкирской и татарской нефтью.

АК «Транснефть» на протяжении целого ряда лет предпринимает активные меры по внедрению БКН. Ею была разработана специальная методология и программа по двум вариантам расчётов. Первый вариант предусматривал смешение всей нефти и доплату компаниям, добывающим нефть более высокого качества. Другой вариант предполагал переход от единицы массы при загрузке нефти в систему к единице объёма, учитывая, что нефть с более высокой плотностью занимает меньший объем при той же массе. Программы расчётов апробировались в имитационном режиме. В основе концепции разработки БКН был заложен принцип нулевого баланса. Конечная цена не меняется. Идёт некоторое перераспределение дохода между участникам процесса.

Поскольку система БКН может заработать только в случае согласия всех сторон, такой подход обречён на неудачу. Добровольно платить некий штраф или пени никто не захочет. Да и государство в этом случае ничего не выигрывает, кроме головной боли, связанной с необходимостью решения целого ряда экономических и социальных проблем, которые неизбежно возникнут в проблемных регионах.

В процессе обсуждения встречались предложения, рекомендующие Татарстану и Башкортостану организовать углубленную нефтепереработку и нефтехимию и перейти от экспорта сырой нефти на экспорт продуктов нефтепереработки. Такой подход, мол, позволит получить значительно большие доходы. Это достаточно широко распространенное чисто пиаровское заблуждение. Никто в мире нефтепродуктами не торгует. Переработка нефти всегда осуществляется в районе потребления. Об этом же свидетельствует и принятая в 2003 г. Правительством Российской Федерации «Энергетическая стратегия России до 2020 года», которая не предусматривает экспортную ориентацию нефтепереработки.

Вместе с тем, в самой идее направить всю сернистую нефть на переработку внутри страны есть рационально зерно. Исключение такой нефти из экспортной трубы позволит принципиально изменить качество нефти сорта Urals и довести её цену до цены сорта Brent. В этом случае появится реальный источник компенсации потерь, которые понесут компании, добывающие сернистую нефть и отрешённые от «сладкой» экспортной трубы. Такая компенсация должна быть осуществлена в форме установления определённых фискальных мер, например освобождения от налога на добычу полезных ископаемых компаний, добывающих тяжёлую сернистую нефть, реализации инвестиционных программы модернизации нефтеперерабатывающих мощностей и т.п. Только в таком варианте выиграют все: и государство, и компании.

Анализ динамики цен двух сортов нефти Brent и Urals за многие годы показывает, что цена отечественной нефти из-за относительно высокого удельного веса и процентного содержания серы всегда была ниже. Разница в цене колебалась от 10-15 до 40-55 долларов за тонну (в тонне 7, 3 барреля) и доходила до 15 % от цены. Природа столь значительной разницы заключается в относительном снижении интереса к российской нефти марки Urals вследствие всё большего ужесточения во всём мире экологических требований к качеству моторного топлива. Потери России именно по этой причине оцениваются ежегодно во многие сотни миллионов долларов. В последние годы при экспорте нефти в объёме порядка 150-170 млн.т. в год потери оцениваются уже от 2 до 5 млрд. долл. ежегодно.

Очевидно этих сумм, которые могут превратиться в реальные дополнительных поступления, с избытком хватит и на компенсацию компаниям, добывающим тяжёлую нефть, и на налоговые послабления, и на модернизацию нефтеперерабатывающих заводов.

В заключение можно утверждать, что принятие Федерального Закона «О МТТ» поставит последнюю точку в признании трубопроводного права как самостоятельного научного направления, самостоятельной учебной дисциплины и, наконец, придаст ему статус самостоятельной подотрасли транспортного права.

ДИСКУССИЯ

Энтин М.Л.: Спасибо, Александр Ильич. В своем выступлении вы поставили целый ряд острых злободневных вопросов, касающихся становления трубопроводного права как подотрасли транспортного права в Российской Федерации и совершенствования законопроекта о трубопроводном праве, предложили выверенные аргументированные ответы на часть из них. Но не на все. Наверняка, нарисованное вами широкое полотно вызовет желание прояснить еще много других проблем. Пожалуйста, вопросы. Переходим к дискуссии.

Вылегжанина Е.Е.: У меня такой вопрос к Александру Ильичу, связанный с проблемой перекачки нефти и заключением договора поставки или купли-продажи. Вы подчеркнули, что, покупается нефть одного качества, а на выходе из трубы она другого. Я хотела бы разобраться – известно ли заранее, какого качества нефть будет на выходе из трубы. Или это невозможно просчитать, поскольку ее качество меняется?

Перчик А.И.: Безусловно. Вы представьте, что по всей стране есть замкнутая сеть магистральных трубопроводов. То есть все месторождения подключены к этой сети. И нефть в каждом месторождении разная. Нет одинаковой нефти. Какие-то месторождения с падающей добычей. Где-то добыча, наоборот, растет. То есть, качество нефти все время меняется. Urals – это смесь. Когда-то Ромашкина давала 100 млн. тонн, сейчас она дает 20-25 млн. тонн, теперь её роль совершенно другая. 

Вылегжанина Е.Е.: Иначе говоря, если я правильно поняла, юридический вывод заключается в том, что в договоре нельзя заранее записать, какая нефть будет отгружена. То есть, договор заключается на покупку нефти такого-то качества, но в договоре нельзя указать, что нефть, в конечном счете, будет получена другого качества. 

Перчик А.И.: Фактически в договоре качество нефти не учитывается. Хотя о чем идет речь на практике.

Мы теряем на том, что, действительно, в бочку мёда закачиваем ложку татарской нефти. Но, как скажется на ценах разделение потоков нефти различного качества, трудно сказать. Во-первых, нужно учитывать диапазон колебаний. Он довольно большой. Разница в цене между сортами нефти Urals и Brent все время разная, хотя стоимость Brent всегда чуть-чуть выше. Но разница может быть в 1, 2, 5 доллара. Она все время меняется. Во-вторых, предположим, завтра мы отключим татарскую нефть. Она больше на экспорт идти не будет. Марка нефти Urals приблизится по качеству к Brent. Однако, это не значит, что цена на нее сразу повысится. Какое-то время будет действовать чисто психологический фактор - люди уже привыкли. 

Это в том, что касается экспорта. Внутри страны, конечно же, качество должно учитываться. Например, когда нефть идет из Татарстана в Башкирию, так на практике и происходит. Цена - это предмет тора. Здесь прямой зависимости нет.

Туркин С.А.: Я бы хотел задать вопрос и одновременно немного развить тему, которую вы затронули. Некоторое время тому назад Президент поставил задачу улучшить качество российской нефти, идущей на экспорт. В связи с этим должна быть инициирована программа, предполагающая, что татарская и башкирская нефть будет в большей степени перерабатываться непосредственно в данном регионе, и, соответственно, развернется строительство нескольких перерабатывающих предприятий и газонефтехимических комплексов. Как результат, стандарт Urals повысится, и есть расчет на то, что экспортная стоимость нефти возрастет. Цена определяется ориентировочной стоимостью смеси нефти. 

Перчик А.И.: Мой комментарий к этому. У нас в стране, к сожалению, всегда, когда Президент что-то говорит, все начинают кричать ура, а потом, когда дело доходит до конкретного внедрения, хватаются за голову, понимая, что что-то не додумали по поводу того, о чем говорили. Яркий пример - 10% роста ВВП. То же самое и здесь. Вот вы говорите, что сейчас будут создаваться нефтехимические комплексы и так далее. На то чтобы построить нефтехимический комплекс, потребуется 10 - 15 лет. Значит, произойдет это еще не скоро.

Татарскую же нефть можно уже сейчас отсечь. И не надо никаких комплексов. Её можно отсечь и подавать на Украину. Но в этом случае у нас нет рынка нефти внутри страны. Вот почему я сказал, что требуется конструктивное государственное решение. Выход в том, чтобы, не откладывая, освободить компании Татарстана от налога на добычу нефти и дать им возможность зарабатывать. То есть, нужно в принципе посчитать ту ренту, которую мы можем получить за счет улучшения качества нефти.

При этом следует учесть несколько факторов. Прежде всего, мы имеем дело с ситуацией неопределенности. Цена постоянно колеблется. И на мировом рынке далеко не самым важным является качество нефти или дифференциал, определяемый ее качеством. Есть масса других факторов, и непонятно, каким образом они действуют. Так, никто не ожидал, что цены вырастут до 60 долл. Хотя, помню, в 80-ом году был прогноз на 10 лет вперед. В нем предсказывалась цена в 60 долл. Прогноз не состоялся. Промышленность и специалисты стали ориентироваться на экстраполяцию действовавших на тот момент тенденций. Наступила эпоха низких цен. Все привыкли…

У нас почти 30 лет цена нефти была одинаковая, номинальная. Но ведь все эти годы была инфляция. Значит, набухал нарыв. А мы объясняли стагнацию цен тем, что темпы технического прогресса компенсируют темпы усложнения добычи. На самом деле никакого усложнения добычи не было, потому что если мы сопоставим общемировые данные по запасам и обеспеченности нефтью, то увидим, что они все время росли. Рост продолжается уже где-то порядка 40 лет. Значит, что получилось: увеличивались ценовые диспропорции. Происходило это во многом искусственно. За счет чего формировался разрыв между темпами инфляции и стабильными ценами на нефть, не очень понятно. Хотя, имели место какие-то временные флуктуации.

Это была как внутренняя болезнь. Это все внутри зрело, зрело, как нарыв. Если оттолкнутся от цены нефти в 1970 году и дать поправку на инфляцию в 2-4 %, то, как раз, и получим примерно 60 долл. А раз так, значит, просто был нарыв, и он, наконец, лопнул.

Никто не может объяснить, почему два - три года тому назад было 20-25 долл., а потом, вдруг, стало 60-70 долл. И теперь 60 будет базовым уровнем, как когда-то те 20 долл. Стабильная цена вновь сохранится на какое-то время.

Так что внедрение банка качества нефти лишь воспринимается как достаточно простой и очевидный шаг. На самом деле, у него есть и оборотная сторона. Это гораздо более сложная мера, с политической, экономической и социальной точки зрения, а не чисто технической, чем это может показаться на первый взгляд.

Ведь технически изолировать Татарию и Башкирию от общей системы МТТ можно, нет проблем. Но им надо предложить компенсацию, потому что при относительно более низких ценах добыча может упасть на несколько млн. тонн. Возникнут социальные проблемы, появится безработица и все прочее. Но мы же не можем ограничиться тем, что отсечем и получим некоторый выигрыш только на общегосударственном уровне. Доходом надо будет поделиться. Как? Отдать часть Татарстану? Снизить им налог? Не уверен.

Значит, нужно все продумать, просчитать, разумно подойти. Надо сделать какую-то максимально прозрачную и взаимовыгодную систему. Если удастся стимулировать их, то и проблему можно будет решить. 

Туркин С.А.: Насколько я представляю, решение по банку качества нефти планируется одновременно с решением о дифференциации НДПИ. Таким образом, для татар и для башкир будет все-таки его определенное уменьшение.

Одновременно планируется введение разной экспортной пошлины. Соответственно, в случае увеличения экспортной пошлины, полученные средства могут быть направлены еще и на то, чтобы НДПИ для внутреннего рынка фиксировался. Тогда татары и башкиры, которые будут поставлять нефть на внутренний рынок, будут платить меньший НДПИ еще и по этой причине. Сэкономленные ими в результате этого средства, вроде бы, должны компенсировать их потери от уменьшения поставок нефти на экспорт.

Я так понимаю, что, при увязке с подобными решениями по налогам, Шаймиев и Рахимов будут согласны на банк качества нефти. Но они говорят, что примите эти решения - и мы перестанем быть против. 

Перчик А.И.: Вы совершенно правильно их цитируете, и очень хорошо, что в своих выводах вы употребили такое русское выражение «вроде бы». И вроде так, и вроде эдак, и не понятно, вообще как. Потому что НДПИ разумно дифференцировать, с моей точки зрения, невозможно. Почему? Объясняю.

В законе о недрах, в самой первой его редакции, было записано, что роялти должны устанавливаться по месторождениям. Это, оказалось, сделать невозможно только по одной простой причине. У нас нет учета затрат по месторождениям в компаниях. Компания Лукойл знает, какова себестоимость добычи нефти, допустим, по Лукойл–Пермь. А вот, сколько по месторождению, а таких месторождений десяток, учесть невозможно.

Каким образом сейчас придумывают дифференциацию НДПИ? Собирают статику за прошлые годы, выводят какие-то тренды и намерены их распространять не 10 лет вперед. А где гарантии, что они такие и будут? То есть, их закладывают сейчас в эту дифференциацию, и предполагают, что эта дифференциация так и будет двигаться. Где гарантия?

Причем, это же все делается уже не первый раз. Я много лет работаю в отрасли, и поэтому очень многие вещи вспоминаются. Когда еще начинали осваивать Ханты-Мансийские месторождения, там то же самое было. Также придумывали эти формулы. Но в мире их нигде нет, кроме Канады, только там есть, так сказать, самые хитрые формулы с «логарифмом десятичным». И то там рассчитывается по месторождениям, не в целом по стране.

Поэтому самым разумным способом, на мой взгляд, было бы введение системы раздела продукции по месторождениям. В проекте, не в соглашении - не путайте никогда раздел продукции и закон о разделе. Это совершенно разные вещи. Если будет вопрос почему, могу объяснить.

Раздел продукции – это что? Это когда я, прежде чем подписать лицензионное соглашение - и сейчас они хотят применить гражданско-правовую схему - буду торговаться. У нас будет ТЭО, по которому мы будем определять условия освоения. В этом ТЭО мы можем заложить раздел продукции – какую долю надо будет на покрытие затрат, долю ренты, все мы можем просчитать. Предположим, через три - пять лет условия изменятся - ради бога: мы опять сели за стол и пересчитали, сделали новый проект и опять считаем. Тогда это будет индивидуально.

В чем преимущество раздела продукции? В возможности установления индивидуального налогового режима, как записано в законе, в зависимости от геолого-технических условий данного конкретного месторождения, а не в среднем. А среднее опасно чем? Тем, что оно создает благоприятные условия для тех, кто выше, и давит тех, кто ниже. А у нас нефти и так нет. У нас нефти нет, нет запасов, нет приростов, ничего нет. Мы не можем себе позволить отсекать даже минимальную часть. Получится же, что мы волей-неволей это делаем. 

Селивёрстов С.С.: В принципе мы уже на предыдущем семинаре дискутировали по поводу того, как все-таки охарактеризовать договор транспортировки нефти. В принципе представляется не совсем понятным, почему же при квалификации этого договора используются элементы договора-мены. Вот, как, например, договор мены характеризуется в Гражданском кодексе. По нему каждая из сторон обязуется передать в собственность другой стороны один товар в обмен на другой. Какой же обмен происходит при транспортировке нефти по трубопроводам, и не подпадает ли, пусть и с определенными особенностями, транспортировка нефти под общее определение перевозки, данной в том же Гражданском кодексе? Спасибо.

Перчик А.И.: Я не сторонник договора мены. Я перечислил различные варианты – кто, какие виды предлагает. Есть специалисты, которые отдают предпочтение договору транспортировки. У меня окончательное мнение не сложилось. Просто я акцентировал внимание на договоры мены, он у меня буквально вчера появился как аргумент. А до этого я к договорам мены относился очень скептически. На эту тему у нас будет выступать господин Ситников. В любом случае, вы подгоняете нормы гражданского права под специфику именно этого варианта. 

Селиверстов С.С.: Так обычно и происходит в гражданско-правовых отношениях, когда реальные имущественные отношения подстраиваются под структуру правовых норм, записанных в Гражданском кодексе. Тут нет ничего особенного, даже в учебнике «Логика для юристов» говорится о том, что конкретные жизненные обстоятельства, вся их совокупность и своеобразие так или иначе должны быть подстроены методом дедукции под определенные строгие правовые предписания. 

Перчик А.И.: Обратите внимание - подстроены. Раз вы говорите, что подстроены, то тут объективного фактора уже нет, вы подстраиваете, подгоняете. А любая подгонка, она грешит. Мы к Гражданскому кодексу относимся как к Библии. Нельзя трогать ничего. Почему в любой закон, например, в закон о налоге на добавленную стоимость поправок уже порядка 30 или 40 введено? И каждые два-три месяца вносятся поправки. А в Гражданский кодекс нельзя ввести ни одной поправки? Почему? Почему это Библия какая-то?

Селиверстов С.С.: Ну, насколько мне известно, в Гражданский кодекс не раз вносились поправки. А что касается определения договора-перевозки, который дается в том же самом кодексе, то мне кажется, общая формулировка, она в принципе подходит под перевозку нефти. Я позволю себе процитировать. Здесь говорится, что в статье 85 «по договору перевозки груза перевозчик обязуется доставить вверенный ему отправителем груз в пункт назначение и выдать его управомоченному на получение груза лицу, а отправитель обязуется платить за перевозку груза установленную плату». В принципе схема донельзя общая, и понятно, что транспортировка нефти имеет целый ряд особенностей. Это и изменение качества нефти на одном конце трубы по отношению к другому концу - то, о чем мы говорили, рассуждая по поводу создания банка качества нефти, - когда закачивается нефть одного качества, а отгружается на выходе совсем другого. Это и специфические отношения между грузоотправителем и грузополучателем. Но, тем не менее, общая формула, которая предусмотрена Гражданским кодексом, мне кажется, полностью соответствует специфике перевозки нефти. 

Перчик А.И.: У нас получается философский разговор. Может, не стоит сейчас по этому поводу дискутировать. С обывательской точки зрения, я с вами согласен. Но на самом деле я вам закачиваю одну нефть, а получаю другую. Как юрист я вам всегда докажу, что эта нефть не та, которую я вам закачал. И в этом случае договор транспортировки не работает. У меня есть акт качества нефти, которую я сдал, и я могу получить акт относительно той нефти, которую я получил. Характеристики будут разные. 

Вылегжанина Е.Е.: Я хотела бы сделать небольшой комментарий по поводу обсуждения последней проблемы и поддержать Александра Ильича в том плане, что далеко не всегда те договоры, которые касаются каких-то аспектов природопользования, подходят под классические формулы гражданского права. И вот развитие, например, европейского экологического права за последние лет 30 как раз показывает, что гражданское право далеко не всегда может отвечать всем требованиям взаимоотношений, которые касаются природопользования. Поэтому тезис о том, что все можно подогнать под формулы гражданского права уже давно не работает.

То, что касается перевозки нефти, тут есть два аспекта. Вот, почему я задавала свой первый вопрос. Да, действительно, когда нефть перевозится, скажем, танкерами, там всегда есть к договору еще куча приложений, где все указывается, какое качество и т.д. Тогда классический вариант подходит.

То, что касается трубопровода, там этот вариант не проходит. Там, вы сами зачитали формулу, есть термин «груз». Груз всегда определяется в договоре – какой груз, какого качества, какого объема. Тут мы выяснили уже, что качество одно, получаем мы совершенно другое, и определить заранее, что мы получаем нельзя. Поэтому я солидаризируюсь с Александром Ильичем в том, что здесь нельзя относится к Гражданскому кодексу как к Библии. Другое дело, что наше право, которое регулирует аспекты природопользования, отстает от мировых аналогов лет на 30-40. И у нас, к сожалению, не выработано еще соответствующих правовых формул, чтобы регулировать эти аспекты. Спасибо.

Перчик А.И.: Когда закачивают нефть в танкеры, мне приходилось иметь с этим делом, удельный вес считают до девятого знака. И постоянно идут споры, что привезли нефть такого удельного веса, а закачали такого. Если в танкере 100 тыс. тонн или 300 тыс. тонн – это достаточно приличные деньги. 

Панов И.А.: Относительно только что затронутой темы. Чуть позже будет очень подробное выступление по поводу договора транспортировки нефти. Хотел бы отметить только, что, читая Гражданский кодекс, мы немножко должны вглядываться и в доктрину. Вы сами подчеркивали, что при транспортировке нефти мы имеем, по сути, разные объекты на входе и на выходе. Это исключает договор перевозки. Я, например, разделяю мнение, которое сегодня, надеюсь, будет озвучено моим коллегой по поводу того, что транспортировка нефти по нефтепроводам, все-таки, имеет новую природу, скажем так, в более мягком варианте, по сравнению с теми инструментами и механизмами, которые предложены Гражданским кодексом. 

Энтин М.Л.: Спасибо. Поскольку, действительно, такой доклад заявлен, я предлагаю сейчас свернуть дискуссию по данному вопросу.

Есть ли какие-то другие комментарии, замечания? Если нет – предлагаю двигаться вперед.

Перед тем, как переходить к более специальным темам, хотел бы дать общую панораму проблем, с которыми сталкивается МТТ как часть российского ТЭКа, и высказаться по поводу назревших потребностей совершенствования обслуживающего его законодательства.

После перерыва мы заслушаем два доклада  по концессионному праву и возможностям использования новейшего, только что принятого, российского законодательства применительно к МТТ. С ними выступят один из его разработчиков, известнейший специалист и автор фундаментальных исследований по концессионному праву Сергей Андреевич Сосна и его молодой коллега Сергей Сергеевич Селивёрстов. Сначала предоставлю слово Сергею Сергеевичу. Он даст общее описание нового закона. Затем выступит Сергей Андреевич. Ему, как никому другому, известны все сильные и слабые стороны новейшего концессионного законодательства. Хотелось бы от него услышать, с какими подводными камнями столкнется потенциальный инвестор в МТТ, который попытается строить свою деятельность на основе концессионных соглашений, что он выиграет в случае такого выбора, а что, может быть, проиграет.

Затем мы возобновим дискуссию и заслушаем доклад Сергея Анатольевича Туркина о политико-правовых проблемах и перспективах строительства в России частных трубопроводов.

__________________________________________________________________

Энтин   М.Л.

Директор Института европейского права МГИМО (У)

Актуальные проблемы развития энерготранспортной инфраструктуры и совершенствование российского трубопроводного законодательства

__________________________________________________________________

За последние годы топливно-энергетический комплекс превратился в становой хребет российской экономики. Состояние дел в ТЭКе напрямую сказывается на протекающих в России социальных процессах. Перспективы и направленность развития отечественного ТЭКа вызывают острейшие дебаты и в нашей стране, и за рубежом. Энергетика и ее транспортное обеспечение доминируют в политической повестке дня.

Поэтому качество регулирования правоотношений, возникающих при добыче/производстве, транспортировке и потреблении энергоресурсов имеют очень большое значение. Однако в России, как неоднократно подчеркивали предыдущие ораторы, трубопроводное право до сих пор носит фрагментарный, разрозненный, противоречивый характер. Его совершенствование идет медленно. Оно отстает от потребностей развития страны, углубления международного сотрудничества в данной сфере, интеграции нашей страны в мировую экономику. 

Это добавляют еще одну серьезную проблему к перечню тех, с которыми сталкивается в настоящее время отечественный ТЭК. Их суммарному изложению и анализу и посвящено мое выступление.

Общее положение дел в энерготранспортной инфраструктуре.

К настоящему моменту в России открыто и разведано более трех тысяч месторождений углеводородного сырья. Примерно половина из них разрабатывается. Как правило, эти ресурсы расположены на суше. Более половины российской нефтедобычи и более 90% добычи газа сосредоточено в районе Урала и Западной Сибири.

Старые пласты стремительно вырабатываются. Соответственно, в стратегическом плане необходимо параллельно решать две взаимосвязанные задачи. Нужно повышать отдачу тех месторождений, которые сейчас эксплуатируются. Хотя по ряду причин такие возможности ограничены. Одновременно следует  осваивать  новые регионы добычи, двигаться в новых направлениях.

Необходимость в параллельном решении указанных задач означает, что России потребуются средства на поддержание старой и одновременно на создание новой энерготранспортной инфраструктуры. Как следствие этого, ставка на развитие трубопроводного транспорта будет повышаться.

Если так, для страны особенно важны продуманные подходы, четко выверенная стратегия инфраструктурного обеспечения развития ТЭКа. И в финансово-экономическом, и в социальном, и политическом плане. 

Такая стратегия должна базироваться на грамотном и максимально системном правовом регулировании. Такое регулирование должно стимулировать капиталовложения в энерготранспортную инфраструктуру, её рациональную эксплуатацию и бесперебойное функционирование, а равно гарантировать недискриминационный  доступ к ней.

Кроме того, обязательным требованием, предъявляемым к национальному трубопроводному праву, является его ориентированность на обслуживание международного сотрудничества и обеспечение безопасности обоих партнеров – как производителей, так и потребителей энергоресурсов и наоборот. 

В обозримой перспективе приоритетными регионами добычи нефти и газа будут, скорее всего: 

· Тимано-Печора,

· Полуостров Ямал,

· Западная часть Арктического шельфа,

· Прикаспий,

· Восточная Сибирь и

· Дальний Восток.

Энерготранспортная инфраструктура нужна для освоения этих регионов и вывоза энергетических ресурсов к местам их переработки и потребления. Эти же цели призвано обслуживать трубопроводное право.
Диверсификация экспортных потоков.

Следующей задачей, требующей решения под углом зрения обеспечения энергетической безопасности и ускоренного экономического развития России, является диверсификация потоков энергоресурсов, направляемых на экспорт.

В настоящее время львиная доля экспорта идет в Западную и Центральную Европу. Это направление даже в небольшой степени не уравновешивается другими экспортными потоками.

В результате столь однобокой географии поставок Россия оказывается уязвимой в случае изменения или колебаний политической, экономической и ценовой конъюнктуры. Чрезвычайно болезненными для Москвы оказываются вопросы транзита российского газа, нефти и электроэнергии. Кроме того, для России Европа – рынок менее перспективный, менее экономически выгодный и ограниченный по сравнению с другими регионами, являющимися потенциальными покупателями продукции российского ТЭКа.

Но и в данном случае решение должно быть двуединым. Конечно, Россия объективно заинтересована в том, чтобы как можно быстрее уравновесить свой экспорт в Европу развитием сотрудничества с Китаем, Индией, Японией, Южной Кореей и другими быстро растущими рынками. Однако для этого потребуется время и огромные капиталовложения.

Поэтому вторая часть задачи заключается в том, чтобы повышать финансовую выгодность торговли с европейскими странами и экономическую отдачу от энергодиалога, заботясь о стабильности закупок российских энергоресурсов этим регионом.

Соответственно и трубопроводное право должно делать более выгодным капиталовложения в те сегменты энерготранспортной инфраструктуры, в развитии которых Россия заинтересована в первую очередь. Вместе с тем, важно, чтобы создаваемый им правовой режим сотрудничества с европейскими партнерами был максимально благоприятным для перехода от простой торговли к различным моделям кооперации. Еще одно обязательное требование – совершенствование национального регулирования в соответствии с императивами гармонизации. Нормы российского трубопроводного права должны быть сопоставимы с положениями международных и, прежде всего, европейских регулятивных инструментов и учитывать международный опыт в данной области. В дискуссии по докладу Валерия Афанасьевича данный мотив прозвучал вполне выпукло.

 С точки зрения географии строительства и ввода в эксплуатацию новых трубопроводов, приоритет на настоящий момент отдается инфраструктурным проектам, позволяющим экспортировать нефть и газ в Европу минуя транзитные страны, создать предпосылки для выхода на американский рынок и расширить поставки в АТР. 

Что касается нефти, это вывод на полную мощность Балтийской трубопроводной системы (БТС), создание северной трубопроводной системы и терминалов на берегу Баренцева моря, прокладка нефтепроводов в восточном направлении. К реализации проекта БТС «Транснефть» приступила в 2000 г. Первая очередь мощностью в 12 млн. тонн нефти была введена в строй в декабре 2001 г. На проектную мощность в 60 млн. тонн. БТС должна выйти уже в текущем году.

Различные варианты прохождения трассы нефтепроводной системы в северо-западном направлении проработаны. По целому ряду технических и экономических параметров предпочтение отдано размещению терминалов на берегу Баренцева моря в районе Индиги. Сюда, в частности, могла бы пойти нефть из тимано-печорского месторождения.

Приняты правительственные решения по нефтепроводу в восточном направлении. Проектная документация подготовлена. Строительство сдерживается, однако, слабой проработанностью вопроса о наполнении трубы.

Диверсификацию нефтепроводной системы должно дополнить развитие инфраструктуры транспортировки нефтепродуктов. Согласно Энергетической стратегии страны до 2020 г., доля нефтепродуктов в поставляемых на экспорт энергоресурсах  будет постепенно увеличиваться. Движение в этом направлении началось. Значительные капиталовложения пошли в перерабатывающие мощности, в НПЗ. Пока большая часть транспортировки осуществляется альтернативным транспортом – железнодорожным и автомобильным. Однако, по мере того, как будет расти производство и заключаться все новые и новые контракты, будет расти и сеть нефтепродуктопроводов, в том числе идущих параллельно БТС.  

Что касается природного газа, идеология развития транспортной инфраструктуры очень похожа на описанную ранее. Принципиальных отличий несколько. Во-первых, магистральные газопроводы объединены в Единую систему газоснабжения (ЕСГ), принадлежащую ОАО «Газпром». Во-вторых, особенно прибыльным сегментом рынка в условиях его либерализации являются поставки газа конечным  потребителям. В-третьих, стратегия развития газотранспортной инфраструктуры должна учитывать высокий уровень износа нынешних мощностей, необходимость в огромных объемах капиталовложений, неопределенность финансовых рынков, а также то, что привлекательность работы на отечественном рынке по мере роста цен, запланированного на ближайшие годы, будет возрастать. В-четвертых, в перспективе все более выгодным будет становиться торговля СПГ. Его удельный вес в мировом энергобалансе будет возрастать. Поставки СПГ не привязаны к трубопроводам. По многим параметрам они являются особенно конкурентоспособными.

Появляющиеся в последнее время новые возможности выхода на конечных потребителей в странах ЕС ставят «Газпром» перед непростой дилеммой. С одной стороны, работать с конечными потребителями в этих странах гораздо выгоднее. Цены, по которым они покупают природный газ, на порядок выше тех, которые «Газпром» в состоянии выставить оптовым покупателям при продаже его на границе. Достижение договоренностей и заключение контрактов с иностранными контрагентами на участие в создании газораспределительных сетей могло бы резко повысить конкурентоспособность и финансовую эффективность деятельности «Газпрома».

Но есть и другая сторона медали. «Газпром» может втянуться в осуществление чрезвычайно капиталоемких проектов по созданию альтернативных или конкурирующих газораспределительных сетей на иностранной территории, фактически способствуя энергетическому обустройству других стран, в ущерб развитию и обслуживанию внутреннего рынка и выполнению взятых на себя международных обязательств. Наличие подобного риска требует очень точного просчета имеющихся вариантов, выверенных действий, гибкой долгосрочной стратегии.

В этих условиях задача государства – заботиться о развитии и либерализации внутреннего рынка природного газа и гарантированном обеспечении энергетической безопасности в этой сфере. Государство обязано стоять на страже интересов отечественных потребителей и отечественной промышленности, создавать надлежащие условия для упрочения позиций независимых производителей природного газа, вести дело к минимизации отрицательных последствий злоупотреблений доминирующим положением при его добыче и транспортировке.

Все эти задачи должны быть сформулированы в национальном трубопроводном праве. Оно должно также предлагать необходимый инструментарий их достижения.

В остальном общие контуры диверсификации газотранспортной инфраструктуры обозначены достаточно ясно. К важнейшим направлениям относятся:

· Проект Северо-Европейского газопровода (СЕГ) по дну Балтики,

· Система транзитных газопроводов Ямал -  Европа,

· Восточная Сибирь и Дальний Восток.

Несколько иначе расставлены акценты в стратегии развития РАО «ЕЭС России». Но и она не может не учитывать проблемы и задачи, общие для энергетического комплекса страны. 

Наряду с реформированием РАО «ЕЭС России», к их числу относятся:

· Надежность транспортной системы,

· Надежность энергетических поставок,

· Их диверсификация,

· Формирование и развитие рыночных отношений,

· Активизация работы на рынках стран СНГ, Балтии, Скандинавии,

· Выход на новые рынки Европы и Азии,

· Проработка технических, экономических и политических возможностей объединения энергосистем России, стран СНГ и Балтии с энергосистемами Западной, Центральной и Южной Европы.

Но какой бы спецификой те или иные сегменты отечественного ТЭКа   не отличались, и для них, и для российской энергетики в целом особую важность представляет решение задач повышения качества и надежности правового регулирования, гармонизации законодательства и правоприменительной практики Российской Федерации и сотрудничающих стран.
Обзор проблем.

Для полноты картины ниже приводится перечень проблем, с которыми сталкивается российская энергетика, как они видятся Ассоциации европейского бизнеса в Российской Федерации. 

В отношении инфраструктуры энергетического комплекса это:

· Ограниченность пропускной способности трубопроводов,

· Отсутствие выхода на Восточную Сибирь,

· Отсутствие трубопроводов в АТР;

· Отсутствие трубопроводов в обход Босфора,

· Неопределенность с решением вопроса о Балтийских проливах,

· Ограниченность транзитных возможностей,

· Нехватка новых разрабатываемых месторождений,

· Сложность или отсутствие доступа к транспортной инфраструктуре.

В том, что касается инвестиций:

· Падение прироста добычи нефти и газа,

· Исчерпание запасов легкой нефти,

· Существующая система налогообложения,

· Нехватка средств на поддержание трубопроводного комплекса, а, тем более, на его опережающее и долгосрочное развитие,

· Задержки с выдачей новых лицензий,

· Трудности  доступа к нефтепроводам на новых месторождениях,

· Отсталые системы корпоративного управления,

· Низкая компетентность.

В отношении эффективности использования энергии:

· Высокое удельное энергопотребление российской экономики,

· Колоссальные потери,

· Растущий дефицит энергии в самой Российской Федерации,

· Рост тарифов на электроэнергию и их перекрестное субсидирование,

· Старение оборудования,

· Низкие стимулы к энергосбережению,

· Затягивание структурных реформ и либерализации рынка.

Характерно, что рецепты, предлагаемые Ассоциацией, в обязательном порядке включают совершенствование законодательной базы энергетического сектора и наведение порядка с правоприменением, принятие новых законов о недрах и трубопроводном транспорте.

Предлагая внести изменения в законодательную и нормативную базу по магистральным трубопроводам, Ассоциация особенно настаивает на том, чтобы сделать возможным государственно-частное партнерство, создать условия для владения и эксплуатации трубопроводов частными компаниями, обеспечить права инвесторов, установить справедливые правила доступа к трубопроводам и их эксплуатации. Она призывает также обеспечить прозрачность и единообразный подход к процессу формирования тарифов.
Перспективы совершенствования российского

трубопроводного права. 

Законодательство о трубопроводном транспорте и в нашей стране, и за рубежом насчитывает уже более сотни лет. В России первые попытки регламентировать вопросы, связанные с трубопроводным транспортом, принимаются в 90-е годы XIX века. В Соединенных Штатах Америки урегулирование этой проблемы потребовало очень жестких мер. Власти повели решительную борьбу с ограничением конкуренции. Они пошли даже на разукрупнение монополиста и формирование на базе ликвидируемой нефтяной компании некоторого количества новых. В законодательном плане была провозглашена свобода доступа к трубопроводной инфраструктуре, подкрепленная государственными механизмами защиты конкуренции. 

Темы, которые затрагивались тогда в праве Российской Империи, и в праве США, в принципе, остаются важными и для текущего законодательства и правоприменения. Похоже, что они не до конца решены даже теперь. На это указывает, в частности, анализ отчетности регулирующих и контролирующих органов Канады и США. Казалось бы, и с доступом к трубопроводной инфрастуктуре, и с процедурами формирования тарифов, все отработано. Система отшлифована. Работает многие десятилетия. Тем не менее, раз за разом подаются иски в судебные инстанции, возбуждаются дела перед соответствующими регуляторами о недостоверных или неправильно подсчитанных тарифах или об их завышении. На практике очень часто возникают ситуации, когда собственники трубопроводов лишь формально юридически и организационно разделены на самостоятельные субъекты по производству, транспортировке и потреблению, но фактически используют свой контроль над трубой для получения односторонних выгод и конкурентных преимуществ.

Что касается Российской Федерации, нынешнее состояние дел с правовым регулированием очень неплохо описывается во введении к неоднократно упоминавшейся на нашей конференции монографии Александра Ильича. Введение принадлежит перу президента «Транснефти» С.М.Вайнштока, человека, который знает о нем не понаслышке.  Похоже, годы проходят, но к лучшему все меняется очень и очень медленно. Во введении говорится:

«К сожалению, до сих пор трубопроводному транспорту нефти и газа ни законодатели, ни правоведы не уделяли должного внимания. Законы о магистральном транспорте нефти и газа есть в Украине, Белоруссии,  даже Молдавии. В России обсуждение проекта закона «о магистральном трубопроводном транспорте» в Госдуме длится уже много лет. Одна из причин – правоведы никак не определят правовой статус этого вида транспортной деятельности. Проводится аналогия между передачей электроэнергии и передачей нефти и газа. Ведутся споры о том, к какому типу договоров отнести магистральный трубопроводный транспорт. Все это, безусловно, важные и сложные проблемы. Однако, решать их надо быстрее».

В Российской Федерации сейчас действуют сотни нормативных актов, касающихся трубопроводного транспорта. Попытка выйти на кодифицирующий закон предпринималась неоднократно. Что касается Минэкономразвития и Минпромэнерго, они исходят из того, что тот законопроект, который был подготовлен в 1999г., является гораздо более приемлемым, нежели все его последующие версии. Он лучше написан, проще и понятнее.

Слушания по законопроекту в Государственной Думе переносятся из раза в раз. Перспективы его принятия неопределенны. И всё же базовый закон объективно нужен отечественному ТЭКу, всей российской экономике. Другое дело, что подобный подход не разделяют отдельные государственные деятели или крупнейшие энергетические компании.

Вместе с тем ставить вопрос о том, что следует поддержать абы какой законопроект, тоже было бы неверно. Экономике нужен такой базовый закон, который дал бы комплексное регулирование правоотношений в отрасли, установил бы основные принципы, предусмотрел надлежащие правовые режимы. Дальше можно было бы работать над его воплощением в жизнь через систему подзаконных актов. В эту работу включилась бы и вся судебная система России. 

В пользу принятия ориентированного в будущее кодифицирующего закона говорит опыт других стран. Ситуацию, когда правовое регулирование разорвано между огромным количеством правовых актов, причем иногда противоречащих друг другу, вряд ли можно считать оптимальной. Она порождает сложности для эффективного функционирования экономики.  Она создает почву для злоупотреблений. Наконец, она просто-напросто препятствует нормальному развитию энергетического комплекса.

Пока ни законодатель, ни директивные и контролирующие органы не обеспечили должной согласованности нормативных актов, регулирующих строительство и эксплуатацию трубопроводов, их системного характера. Соответствующая работа требует длительных, кропотливых усилий. Она далека от завершения. Но эти недостатки как бы технического или технологического плана в принципе можно было бы устранить и не принимая базового закона. Ведь работа продолжается. Буквально несколько примеров. 23 августа 2005 г. Федеральная служба по тарифам (ФСТ) России утвердила методику расчетов тарифов на услуги по транспортировке газа по магистральным трубопроводам. На её согласование с участниками рынка у регулятора ушло пять лет. Правительством России утвержден Механизм гарантирования инвестиций в формирование технологического резерва мощностей электроэнергетики. На очереди его внедрение. Отличительная особенность Механизма состоит в том, что принципы его функционирования аналогичны изложенным в ст. 7 Директивы Европейского Союза №2003/54/ЕС по созданию внутреннего рынка электрической энергии. Таких примеров огромное множество.

Значит, перед базовым законом, наряду с систематизацией и кодификацией, должны ставиться также и задачи иного порядка. Он должен задать идеологию правового регулирования энерготранспортной инфраструктуры. Важно, чтобы он закрепил подходы и решения, которые все игроки рынка ждут от законодателя, но которые в текущих нормативных актах отсутствуют или прописаны недостаточно четко и последовательно или же, в силу отсутствия базового закона, не реализуются на практике.

К сожалению, в его нынешнем виде законопроект о трубопроводном транспорте - и в этом отношении я согласен с критическими замечаниями в его адрес, неоднократно высказывавшимися в отечественной литературе и прозвучавшими здесь ранее, -  вряд ли сможет справиться с указанными задачами. Как это ни парадоксально, одним из крупнейших недостатков законопроекта является его схожесть с Модельным законом «О трубопроводном транспорте», принятом на семнадцатом пленарном заседании Межпарламентской Ассамблеи государств-участников СНГ и построенными на его основе архаичными законодательными актами, действующими, в частности в Украине, Молдавии и Белоруссии.

Все эти документы перегружены общими местами. Они страдают декларативностью. Содержат само собой разумеющиеся положения. Так, ст. 5 Модельного закона устанавливает: «Нормативные акты государства, определяющие … являются обязательными». Вслед за ним Закон Украины «О трубопроводном транспорте» с изменениями и дополнениями, внесенными Законом Украины от 11 декабря 2003 года № 1377-IV закрепляет в статье 3: «Нормативные акты, которые определяют правила проектирования, строительства, эксплуатации, капитального ремонта и реконструкции объектов трубопроводного транспорта, организацию безопасности и охраны труда во время их строительства и эксплуатации, пожарной, экологической безопасности и санитарные нормы, являются обязательными для предприятий, учреждений, организаций и граждан». Вместе с тем  принципиальные моменты, необходимые для функционирования рыночной экономики, в них отсутствуют. Ни механизмов практической реализации провозглашаемых целей, ни гарантий решения поставленных проблем они по существу не содержат.  

В целом, эти документы очень сильно «разжижены». Они содержат очень мало норм прямого действия и прямого применения. Но, пожалуй, главный их недостаток – механизмы реализации подменены общими декларациями.

Нужно ли насыщать российское законодательство о трубопроводном транспорте и в том числе базовый закон подобными декларациями, помогут ли они прагматичному регулированию отношений, возникающих при строительстве, развитии и эксплуатации энерготранспортной инфраструктуры, большой вопрос. Скорее всего, ответ на него должен быть отрицательным.

Анализ законопроекта показывает также, что его разработчики не до конца определились с тем, насколько комплексным его следует сделать. Ведь для правового обеспечения  строительства и эксплуатации энерготранспортных систем необходимо решить массу технических и технологических проблем, а также проблем, относящихся к самым различным отраслям права: земельному, гражданскому, административному и т.д. Следовательно, нужен выверенный баланс между положениями, имеющими разный предмет регулирования. Те из них, которые носят принципиальный характер для регламентации вопросов трубопроводного транспорта, обязательно нужно закрепить в базисном законе. Остальные уместнее будет включить в другие отраслевые акты. В числе первых, по всей видимости, окажутся касающиеся установления политических ориентиров, создания конкурентной среды, притока инвестиций, обеспечения энергетической безопасности, определения уровней компетенции и распределения ответственности.

Тогда базисный закон в большей степени будет нацелен на утверждение идеологии правового регулирования и механизмов реализации ценностных установок, предопределяемых ею. Проиллюстрируем эту мысль ситуацией с «Транснефтью». Россия, как я отмечал в самом начале своего выступления, кровно заинтересована в развитии системы трубопроводного транспорта, прокладке новых веток, диверсификация поставок. Но, проблему насыщения трубы нефтью решает не «Транснефть». Да, и собственных ресурсов для монопольного строительства нужных стране трубопроводов у нее нет. Она призвана обслуживать интересы добывающих компаний и потребителей. Она является посредником между ними. Следовательно, «Транснефть» должна работать совместно с ними, для них и таким образом, чтобы добиваться согласования интересов государства, добывающих компаний и потребителей, стыковать их. Далее, грандиозные проекты строительства новых трубопроводов должны быть не политизированными, а финансово и экономически обоснованными. Они должны быть рентабельными и в социальном, и в экономическом, и в политическом плане. Закапывать государственные деньги в землю недопустимо. Они должны работать. Они должны давать отдачу. И не кому-то, а стране, ее населению. Они должны работать на будущее. Вот этой идеологии и должно быть подчинено правовое регулирование. Ее практическое воплощение состоит в императивах транспарентности, государственно-частном партнерстве, допустимости и защищенности различных типов собственности, недискриминационном доступе, определенности и прогнозируемости тарифной политики, подчиненности интересов ТЭКа интересам диверсификации и модернизации страны в целом и т.д.

Наконец, хотелось бы, чтобы законопроект в большей степени учитывал потребности гармонизации российского трубопроводного транспорта с международными инструментами, действующими в этой области, и законодательством ведущих и перспективных партнеров России по обеспечению международной энергетической безопасности, включая страны Г8, ЕС, СНГ, Китай и др.

Как представляется, его следовало бы в большей степени привести в соответствие с основополагающими требованиями Энергетической Хартии и Договора к ней. Причем вне зависимости от того, насколько критически Россия относится к этим международно-правовым актам. Хотелось бы также, чтобы он в большей степени коррелировал с действующим и подготавливаемым законодательством ЕС как ведущим покупателем российских энергоресурсов.

На то, что эта проблема решаема, вполне определенно указывает созвучность основополагающих документов по реформе российской электроэнергетики тому, что делается в ЕС, и эволюция «Газпрома». Проводимые в компании структурные преобразования ведут к усилению прозрачности ее деятельности, разделению счетов монопольных и потенциально конкурентных видов ее бизнеса, выделению в ее составе дочерних структур по самостоятельной добыче, транспортировке, переработке и хранению природного газа.

ДОКЛАДЫ

Секция 2. Значение новейшего концессионного законодательства России для развития трубопроводного транспорта
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Концессионные соглашения в России: перспективы применения в сфере трубопроводного транспорта

__________________________________________________________________

В июле 2005 года был принят Федеральный закон «О концессионных соглашениях» (далее – «Закон»), регулирующий отношения, возникающие в связи с подготовкой, заключением, исполнением и прекращением концессионных соглашений, и устанавливающий гарантии прав и законных интересов сторон концессионного соглашения.

На предыдущей конференции концессионные соглашения уже были предметом обсуждения в отношении использования недр и добычи полезных ископаемых в России. Тогда дискуссия носила преимущественно теоретический характер, поскольку и закон «О концессионных соглашениях» и проект закона «О недрах» еще находились в стадии разработки. Сейчас представляется небезынтересным рассмотреть перспективы применения в сфере трубопроводного транспорта положений уже вступившего в силу нормативного акта.

С учетом имеющихся ограничений по времени выступления, собираюсь сосредоточиться на трех основных аспектах. Сначала дам общую характеристику Закона. Затем более подробно остановлюсь на анализе предоставляемых режимом концессионных соглашений преференциях в сфере трубопроводного транспорта и потенциально «узких мест» правового регулирования.

Объектами концессионных соглашений в соответствии с ФЗ «О концессионных соглашениях» являются объекты главным образом транспортной и коммунальной инфраструктуры в широком понимании этого термина: дороги, порты, аэродромы, трубопроводы, электро- и теплосети, а также связанные с их эксплуатацией инженерные сооружения. Указанные объекты охватывают все без исключения сферы деятельности субъектов естественных монополий, как они определены в ФЗ «О естественных монополиях».

К числу объектов концессионного соглашения Законом отнесено недвижимое имущество, входящее, в частности, в состав объектов трубопроводного транспорта, а также систем коммунальной инфраструктуры и иных объектов коммунального хозяйства, в том числе объектов тепло-, газо- и энергоснабжения, то есть распределительных систем. Сам список объектов концессионного соглашения является закрытым и в нем не указаны объекты, связанные с добычей полезных ископаемых и другими видами недропользования. Исходя из этого, можно сделать предположение, что гражданско-правовой режим пользования недрами будет устанавливаться новым законом «О недрах». При этом такой режим, являясь по сути концессионным, вряд ли будет носить общее родовое наименование.

Как указано в Законе, концессионным соглашением является такое соглашение, по которому одна сторона (концессионер) обязуется за свой счет создать и (или) реконструировать определенное этим соглашением недвижимое имущество, право собственности на которое принадлежит или будет принадлежать другой стороне (концеденту), и осуществлять деятельность с использованием (эксплуатацией) объекта концессионного соглашения, а концедент обязуется предоставить концессионеру на срок, установленный этим соглашением, права владения и пользования объектом соглашения для осуществления указанной деятельности. 

Законом особо отмечается, что концессионное соглашение является договором, в котором содержатся элементы различных договоров, предусмотренных федеральными законами. К отношениям сторон концессии применяются в соответствующих частях правила гражданского законодательства о договорах, если иное не вытекает из настоящего Закона или существа такого соглашения. Указанными положениями закрепляется двойственная природа концессионного соглашения, которое помимо регулируемых Гражданским кодексом Российской Федерации частноправовых положений содержит ряд публично-правовых элементов, выходящих за рамки российского гражданского законодательства.

Концессионером может выступать индивидуальный предприниматель, российское или иностранное юридическое лицо либо несколько юридических лиц, действующих по договору простого товарищества. Концедентом, в зависимости от принадлежности права собственности на объект недвижимости, является Российская Федерация, субъект Российской Федерации либо муниципальное образование, то есть органы власти всех уровней. Субъектный состав концессионного соглашения четко отражает государственно-частный характер сотрудничества. При этом следует отметить, что в отличие от первоначальных проектов закона концессионером могут выступать не только иностранные, но и российские юридические лица и предприниматели, а также национальные и международные консорциумы.

Полагаем, что положения Закона в сфере трубопроводного транспорта могут быть применимы не только действующими собственниками систем магистральных трубопроводов, такими как «Газпром» или «Транснефть», но и рядом других субъектов. Поскольку в России, в отличие от Европейского Союза, нет принудительного организационного разделения таких видов деятельности, как добыча и транспортировка, возможно строительство нефте- и газопроводов отдельными добывающими компаниями. При этом положения Закона не посягают на принцип единства систем магистральных трубопроводов. Скорее наоборот, Законом предоставляется возможность развития региональных систем энергоснабжения. 

Большой потенциал представляет коммунальная сфера, в том числе газо- и теплоснабжение. Если проекты в сфере магистральных трубопроводов требуют больших инвестиций и привлечения, таким образом, крупных игроков, то коммунальная сфера может быть полем деятельности среднего бизнеса. Иностранный опыт и, в частности, пример Великобритании свидетельствуют в пользу подобных возможностей.

Концессионное соглашение заключается в соответствии с типовым концессионным соглашением в результате проведения конкурса. Исключение могут составлять лишь специально предусмотренные в законе случаи.

Права владения и пользования концессионера объектом концессионного соглашения, а также недвижимым имуществом, предоставленным концессионеру, подлежат государственной регистрации в качестве обременения права собственности концедента. Концессионер несет риск случайной гибели или случайного повреждения объекта концессионного соглашения, если иное не установлено самим соглашением. В случае, если в концессию сдается объект, подлежащий реконструкции, на момент заключения концессионного соглашения он должен быть свободным от прав третьих лиц. Указанные обстоятельства позволяют сделать вывод о том, что права предпринимателя на объект концессии являются вещными как непосредственно связанные с самим объектом, а не с личностью концедента. Это является очень важным фактором заинтересованности инвесторов.

Выгодной особенностью концессионного режима управления собственностью является, прежде всего, сочетание государственно-властных и частнопредпринимательских начал, обусловленное самим объектом концессии. Государственно-властные начала заключаются в принадлежности права собственности органам федеральной, региональной или местной власти, контроле и финансировании со стороны этих органов, а также выполнении концессионером ряда публичных функций. В данном случае имеется в виду понятие, эквивалентное английскому «public service obligations». Частнопредпринимательские начала находят свое выражение в применении наиболее адекватных и современных методов ведения бизнеса, направленных на максимизацию прибыли от эксплуатации объекта концессии.

Важно отметить, что Закон устанавливает общую презумпцию того, что продукция и доходы, полученные концессионером в результате осуществления предусмотренной соглашением деятельности, являются собственностью концессионера. Вместе с тем, концессионным соглашением может быть установлен и иной порядок их распределения. 

Закон также предусматривает возможность применения различных форм взимания концессионной платы. Это могут быть определенные в твердой сумме платежи в бюджет соответствующего уровня; установленная доля продукции или доходов, полученных в результате осуществления предусмотренной соглашением деятельности; или передача концеденту в собственность имущества, находящегося в собственности концессионера. Представляется, что каждая из указанных форм или даже их сочетание могут быть применимы при сдаче в концессию объектов трубопроводного транспорта и распределительных сетей.

Установлен специальный порядок предоставления концессионеру в аренду (субаренду) земельного участка. Законом определено, что земельный участок, на котором располагается объект концессионного соглашения и (или) который необходим для осуществления концессионером деятельности, предусмотренной концессионным соглашением, предоставляется концедентом концессионеру в аренду (субаренду) на срок действия соглашения. Кроме того, к существенным условиям концессионного соглашения прямо отнесен порядок предоставления концессионеру таких земельных участков и срок заключения с концессионером договоров аренды (субаренды). Максимальный срок заключения договора аренды (субаренды) земельного участка составляет шестьдесят рабочих дней со дня подписания концессионного соглашения. 

В этой связи уместно отметить ряд поправок, внесенных в Земельный и Лесной кодексы, а также в Федеральный закон «О переводе земель или земельных участков из одной категории в другую» Федеральным законом № 111 от 21 июля 2005, вступившим в силу одновременно с ФЗ «О концессионных соглашениях». Содержащиеся в них новеллы предусматривают возможность перевода земель сельскохозяйственного назначения, кадастровая стоимость которых на пятьдесят и более процентов превышает средний уровень кадастровой стоимости по муниципальному району (городскому округу), в другую категорию. Ранее такой перевод не допускался; теперь же он допускается в исключительных случаях, связанных, в частности, со строительством нефтепроводов, газопроводов и иных трубопроводов (далее – «линейные объекты»), при наличии утвержденного проекта рекультивации части сельскохозяйственных угодий, предоставляемой на период осуществления строительства линейных объектов.

Также разрешено использование земель сельскохозяйственного назначения и земель лесного фонда, предоставляемых на период осуществления строительства нефтепроводов, газопроводов и иных трубопроводов. Такое использование может осуществляться при наличии утвержденного проекта рекультивации земель без их перевода в земли иных категорий.

Вопросы правовых титулов на земельные участки имеют существенное значение в сфере трубопроводного транспорта. Как отмечает Александр Ильич в уже упоминавшейся сегодня монографии «Трубопроводное право», «при сооружении и эксплуатации магистральных трубопроводов приходится иметь дело, как правило, с несколькими субъектами федерации и с многочисленными муниципальными образованиями. Учитывая несовершенство современного земельного законодательства, … становится очевидной особая сложность решения проблем отвода и использования земель, характерная именно для трубопроводного строительства». Именно поэтому достаточно четкий, законодательно закрепленный порядок предоставления земельных участков в аренду, а также отсутствие в ряде случаев необходимости перевода земель из одной категории в другую являются существенной преференцией для собственников и операторов трубопроводов на концессионной основе.

Законом «О концессионных соглашениях» также установлены гарантии прав и законных интересов концессионеров. Концессионер, в частности, имеет право на возмещение убытков, причиненных ему в результате незаконных действий (бездействия) государственных органов, органов местного самоуправления или должностных лиц этих органов, в соответствии с Гражданским кодексом Российской Федерации.
В качестве гарантии в Законе предусматривается наличие стабилизационной оговорки. Если в течение срока действия концессионного соглашения законодательством РФ, законодательством субъектов РФ, нормативными актами органов местного самоуправления устанавливаются нормы, ухудшающие положение концессионера таким образом, что он в значительной степени лишается того, на что был вправе рассчитывать при заключении концессионного соглашения, стороны соглашения изменяют его условия в целях обеспечения имущественных интересов концессионера, существовавших на день подписания соглашения. Порядок внесения таких изменений определяется самим соглашением. 

Представляется, однако, что приведенная формулировка не может в полной мере защитить интересы концессионера. Более того, она является, скорее, декларативным заявлением, нежели четким правовым предписанием. Данное положение может действовать в качестве общей формулы, подлежащей дополнительному раскрытию в положениях все того же Закона «О концессионных соглашениях». Настоящее содержание этой нормы, то есть отсутствие уточнения понятия «в значительной степени лишается того, на что был вправе рассчитывать», может, как минимум, служить поводом к попыткам изменить условия практически всех концессионных соглашений, в случае внесения изменений в налоговое законодательство, а также при росте инфляции. Как отмечал еще в 2002 году А.А.Конопляник в работе «Реформа нефтяной отрасли России (налоги, СРП, концессии) и их последствия для инвесторов», «необходимо включение в договор концессии условий (граничных параметров), при достижении которых начало переговоров о возможном пересмотре условий концессионного договора является обязательным для обеих сторон».

Также следует оговориться, что положение об изменении условий концессионного соглашения не применяется в случае, если вносится изменение в технический регламент, иной нормативный правовой акт РФ, регулирующий отношения по охране недр, окружающей среды, здоровья граждан.

Таким образом, в Законе налицо отсутствие четкой стабилизационной оговорки, которая, в принципе, является одним из основных положений концессионного соглашения. Она служит ключевым элементом системы гарантий интересов концессионера при инвестировании в столь длительные по срокам окупаемости проекты. Подобная нечеткость может значительно уменьшить привлекательность для инвесторов концессионных проектов, в том числе и в сфере трубопроводного транспорта.

Приведенные выше замечания касаются, прежде всего, существующего на настоящий момент законодательного оформления концессионной модели эксплуатации трубопроводов в России. Вместе с тем, Закон содержит положение, согласно которому Правительство Российской Федерации утверждает типовые концессионные соглашения для каждого типа объектов. Несомненно, подзаконное регулирование вопросов концессий в трубопроводной сфере внесет дополнительные акценты в общую правовую картину.

Благодарю за внимание, если есть какие-то вопросы, я готов ответить.

__________________________________________________________________

Сосна С.А.

Ведущий научный сотрудник Института государства и права Российской академии наук

Актуальные вопросы законодательного регулирования трубопроводного транспорта в России
__________________________________________________________________

Принятый 21 июля 2005 г. Федеральный закон «О концессионных соглашениях» № 115-ФЗ (далее – закон о концессиях), перечисляя объекты, которые могут быть предоставлены в концессионное пользование или могут создаваться (строиться) по концессионному соглашению, назвал среди прочих и объекты трубопроводного транспорта. Исходя из смысла статьи 3 закона, возможно предоставление двух видов трубопроводных концессий: 1) на создание (строительство) нового объекта трубопроводного транспорта и осуществление деятельности по его дальнейшему использованию (эксплуатации); 2) на реконструкцию уже существующего объекта трубопроводного транспорта и осуществление деятельности по его дальнейшему использованию (эксплуатации). В обоих случаях эксплуатация осуществляется в течение срока, предусмотренного в концессионном соглашении.

Объект трубопроводного транспорта – понятие достаточно широкое. Под ним можно подразумевать и водопровод, и различные промышленно-технологические продуктопроводы, и пульпопроводы для перекачки тонкоизмельченных полезных ископаемых (в том числе измельченного твердого углеводородного сырья – каменного угля) и даже пневматическую трубопроводную почту. Предметом моего выступления, согласно теме, заявленной в ее названии, является трубопроводный транспорт углеводородного сырья, точнее, нефте- и газопроводный транспорт как объект концессионного соглашения.

Сначала хотел бы проанализировать специфику данного объекта с тем, чтобы затем попытаться ответить на вопрос о том, насколько эффективно новый закон будет регулировать концессионные отношения.

Некоторые особенности объекта.

Как упоминали многие выступающие, суммарная общая протяженность систем магистральных нефте- и газопроводов в России превышает 200 тыс. км., и через них прокачивается 95% нефти и 100% газа, транспортируемых в стране. Таких масштабов не знает ни одно из нефте- и газодобывающих государств мира. При этом речь идет только о системах магистральных трубопроводов. Есть еще внутренний трубопроводный транспорт, который, по определению уважаемого Александра Ильича, представляет собой комплекс трубопроводов и обеспечивающего их работу оборудования, предназначенных для транспорта продукции внутри какого-либо объекта. Это т.н. промышленный транспорт - внутрипромысловые трубопроводы, предназначенные для перекачки продукции от места ее добычи, т.е. от скважины до магистрального трубопровода, а также трубопроводные сети жилищно-коммунального хозяйства.

Говоря о трубопроводном транспорте вообще как о концессионном объекте, закон, разумеется, не поясняет, может ли быть объектом концессии любой нефте- или газопровод либо в концессию могут передаваться только объекты магистрального трубопроводного транспорта. От ответа на этот вопрос зависит, насколько велики возможности концессионного строительства и эксплуатации нефте- и газопроводного транспорта в России.

Ответить на него непросто. Для этого необходимо более детально рассмотреть особенности функционирования трубопроводного транспорта в нефтегазовой отрасли. Начнем с внутренних нефте- и газопроводов.

Внутренний трубопроводный транспорт – неотделимая составная часть технологического процесса эксплуатации месторождения. Как правило, сам недропользователь строит и эксплуатирует внутренний трубопровод. И если недропользователь является обладателем концессионных прав на участке недр, то трубопровод наряду с другим используемым концессионером имуществом входит составной частью в концессионный объект. В данном случае нельзя говорить о трубопроводе как объекте отдельного, самостоятельного концессионного соглашения. То есть это не трубопроводная концессия. Это концессионное соглашение на право пользования участком недр, включающее в себя право на строительство внутреннего трубопровода.

Но что будет, если концессионер участка недр по каким-то гипотетическим причинам не захочет или не сможет самостоятельно построить для себя внутренний трубопровод? В этом случае он может заключить обычный подрядный договор со специализированной сервисной компанией – подрядчиком, который и построит для него трубопровод. Это договор двух частных лиц. Закон о концессиях не имеет никакого отношения ни к его строительству, ни к эксплуатации.

Следует напомнить, что конституирующий признак всякого концессионного договора – это участие в нем в качестве стороны государства (или иного публично-правового образования), предоставляющего другой, частной стороне соглашения (концессионеру) права на пользование государственным имуществом или на осуществление определенного вида деятельности, обычно составляющей прерогативу государства. Вот почему договор двух частных лиц по определению не может считаться концессионным соглашением, хотя предметом такого договора может быть строительство трубопровода для недропользования.

Объектом концессионного соглашения могут быть и газопроводные сети жилищно-коммунального хозяйства. Это участок газопровода, начиная от газораспределительной станции магистрального трубопровода и кончая конкретным потребителем – газовой плитой, котельной и т.п. Надо отметить, что к числу концессионных объектов закон о концессиях относит и системы коммунальной инфраструктуры, в т.ч. объекты водо-, тепло-, газо- и энергоснабжения. Но чтобы такая коммунальная концессионно-договорная система стала реальной, необходимо, чтобы муниципальные образования имели четко зафиксированное право собственности на муниципальный трубопроводный транспорт. Ведь закон о концессиях говорит - и это догма концессионных отношений, - что предоставить право пользования по концессионному соглашению можно только на государственное или муниципальное имущество. Иными словами, концедент должен быть собственником концессионного имущества.

Сейчас отношения в муниципальном газопроводном хозяйстве не прозрачны. Оно входит в состав «городского хозяйства», в котором действует множество АО разных форм собственности, МУПов и других организаций. Кто конкретно является субъектом права собственности на городские газопроводы – городской комитет по имущественным отношениям, ДЭЗы, на территории которых проложены трубы, или кто-то еще? Стоит повториться: концессионное соглашение на право пользования (эксплуатации) газопроводного хозяйства муниципального образования может заключить только его собственник, т.е. само муниципальное образование. А вот представлено в соглашении оно может быть разными органами: самим местным органом самоуправления, комитетом по имущественным отношениям или другими органами исполнительной власти.

Местные газовые концессии достаточно широко практикуются за рубежом, когда муниципальный орган самоуправления заключает с газовой компанией договор, предоставляющий компании право снабжать бытовым газом потребителей на определенной в соглашении территории. На основе этого соглашения компания-концессионер заключает индивидуальные договоры с потребителями газа. Благодаря такой системе все три стороны отношений (муниципальное образование, газовая компания, потребитель) оказываются тесно соединенными согласованными правами и обязательствами, хотя общего, трехстороннего договора между ними не существует.

Российская практика до настоящего времени шла по другому пути. Региональные «дочки» «Газпрома» заключали индивидуальные договоры с потребителями на снабжение газом, диктуя им свои условия, а органы местного самоуправления оставались в стороне, индифферентно наблюдая, как газовые монополисты по своему усмотрению ограничивают или прекращают поставку газа. Возможно, с принятием закона о концессиях ситуация изменится.

Подводящие к магистрали и отводящие от нее трубопроводы существуют и в нефтяном трубопроводном транспорте, например, от внутрипромыслового до магистрального или от магистрального до морского терминала либо до нефтеперерабатывающего предприятия. По горной концессии или, иначе, договору недропользования обычно предусматривается и право концессионера на сооружение подводящего или отводящего нефтепровода либо того и другого.

Уместно заметить, что сооружение и/или эксплуатация подводящего или отводящего нефте- или газопровода может оказаться очень крупным инвестиционным проектом, учитывая, что средняя протяженность трубопроводно-транспортного «плеча» в России достигает 2,5-3 тыс. км - на порядок больше, чем в других нефтегазодобывающих государствах.

Теперь обратимся к магистральному трубопроводному транспорту. Здесь возможности заключения концессионных соглашений заметно различаются. Что касается, в частности, возможностей концессионного использования (эксплуатации) уже действующих магистральных трубопроводных систем или их отдельных участков, то такие возможности следует признать минимальными. Посмотрим сначала, кому принадлежит право собственности на них, потому что концессионным объектом, как говорилось, может в данном случае быть только государственное имущество.

С момента своего создания и вплоть до акционирования магистрального трубопроводного транспорта он действительно был государственной (федеральной) собственностью. И поныне распространено мнение, что магистральный трубопроводный транспорт – это собственность российского государства. Так, уважаемый Александр Ильич, написавший содержательный труд по трубопроводному праву России, считает, что система магистральных трубопроводов представляет собой по существу монополию транспортных услуг, потому что она находится в государственной (федеральной) собственности. Раз собственность государственная, то, казалось бы, в принципе нет препятствий для ее концессионного использования.

Но препятствия все же есть. Государство, передав магистральные трубопроводы и трубопроводное хозяйство акционерным обществам «Газпром», «Транснефть» и «Транснефтепродукт», акционировало это свое имущество, т.е. в соответствии с акционерным правом внесло его в качестве своего имущественного взноса в акционерный капитал указанных обществ. Тем самым государство утратило вещные права на свое имущество в этих обществах, включая право собственности, и получило взамен обязательственные права в обществах – право на обладание пропорциональным своей доле участия числом акций, право на участие в управлении обществом, право на получение дивидендов и право на получение своей доли имущества общества в случае его ликвидации. Собственниками же магистрального трубопроводного транспорта стали указанные акционерные общества.

Другое дело, что их право собственности ограничено в силу того, что в России существует государственная монополия на трубопроводный транспорт, вследствие чего указанные общества, даже пожелай они этого, не смогли бы, скажем, продать трубопровод негосударственному юридическому лицу. Несмотря на то, что государство преобладает в акционерном капитале всех трех обществ - в «Газпроме» ему принадлежит примерно 53% акций, в «Транснефти» – 75%, в «Транснефтепродукте» – все 100%, - юридически правильнее именовать их не государственными, а обычными акционерными обществами с государственным участием в акционерном капитале.

Именно этим они отличаются от частных акционерных компаний, а также тем, что в их органах управления представлены государственные служащие, призванные отстаивать интересы государства и проводить политику государства в области нефте- и газопроводного транспорта. Тем не менее, и это следует еще раз подчеркнуть, юридически трубопроводы принадлежат не государству, а названным акционерным компаниям. Это фактически подтверждает и сам Александр Ильич, когда он говорит, что ныне система магистральных газопроводов со всем обслуживающим их хозяйством принадлежит на праве собственности ОАО «Газпром», магистральных нефтепроводов – ОАО «Транснефть», нефтепродуктопроводов – ОАО «Транснефтепродукт».

Конечно, определяющая роль государства в магистральном трубопроводном транспорте обусловливается не только его господствующими позициями в акционерном капитале и преобладанием его представителей в органах управления всех трех обществ, но и тем, что деятельность обществ тотально и системно регламентируется государством. В таких условиях практически невозможно «втиснуть» концессионные отношения в давно сложившуюся монопольно-режимную деятельность упомянутых собственников магистральных трубопроводных систем.

Но, предположим все же, что некий частный инвестор, ознакомившись с новым законом о концессиях, решил бы заключить с российским государством концессионное соглашение на право пользования существующим магистральным трубопроводом, обязуясь модернизировать его, увеличить пропускную способность, установить новое оборудование и т.п., получив взамен право на эксплуатацию трубопровода, скажем, на 10 лет. Предположим, государство, ознакомившись с предложенными условиями, согласилось на них и решило заключить концессионное соглашение. Что произошло бы дальше? В своем прогнозе мы не затрагиваем вопросы государственной монополии, энергетической безопасности страны, интересы естественных монополий «Газпрома» и «Транснефти», а также целый ряд других сложных проблем, которые, безусловно, придется решать, стань такая концессия реальностью.

Ограничимся только вопросами собственности. Согласно закону о концессиях, объектом концессионного соглашения может быть только такое государственное имущество, которое свободно от прав третьих лиц, т.е. это должно быть федеральное казенное имущество. Что касается магистральных трубопроводов, то они как раз не свободны от прав третьих лиц, потому что находятся в собственности «Газпрома», «Транснефти» и «Транснефтепродукта». Следовательно, сначала надо вернуть их в федеральную собственность, т.е. изъять у нынешних собственников. Сделать это в принципе несложно, если компания на 100% принадлежит государству, хотя и в этом случае потребуются определенные юридические процедуры. А если в компании есть частные акционеры, которые против изъятия акционерной собственности, чреватой подрывом их естественной монополии и снижением капитализации компании? Что делать в таком случае? Выкупать акции частных миноритариев или судиться с ними? А если потенциальных концессионеров окажется не один, а несколько? Словом, даже на уровне отношений собственности возникают вопросы с неясными юридическими последствиями.

Они осложняются и тем, что «Газпром», «Транснефть» и «Транснефтепродукт» – это общефедеральные естественные монополии, причем монополии системные. Системность в данном случае означает, что ни одно из их звеньев не может быть изъято без нарушения общего для системы режима функционирования, регулирования и безопасности. В особенности это касается «Газпрома», который выступает не только как монопольный «перевозчик», но и как монопольный собственник перекачиваемого газа. Как указывается в отечественной специальной литературе, «Газпром» – собственник единой системы газоснабжения России и обеспечения выполнения международных договоров РФ. В отличие от «Газпрома», «Транснефть» и «Транснефтепродукт» – организации чисто транспортные. Они перекачивают нефть и нефтепродукты, которые им не принадлежат. Но и их системные естественно-монопольные свойства затрудняют попытку совмещения их с концессионными отношениями.

По-иному следует подходить к оценке возможностей строительства на концессионной основе новых магистральных нефте- и газопроводов. Концессии на строительство новых магистралей, пожалуй, единственная реальная возможность «обойти» существующие монопольные трубопроводно-транспортные системы. Напомним, что в России запрещено строительство частных магистральных трубопроводов. Российские нефтяники уже безуспешно пытались реализовать несколько проектов, разрушающих монополию на экспортные трубопроводы. Так, «ЮКОС» совместно с китайской госкомпанией CNPC планировал строить магистраль Ангарск – Дацин (Китай) стоимостью 1,7 млрд. долл., но правительство предпочло этому варианту проект «Транснефти» по строительству «трубы» Ангарск – Находка с ответвлением на Дацин. Другой нефтепровод стоимостью 3,4 - 4,5 млрд. долл. собирались вместе строить «ЛУКОЙЛ», «ЮКОС», «ТНК», «Сибнефть» и «Сургутнефтегаз». Но в силу сохраняющегося запрета на частные трубопроводы эти планы остались нереализованными.

Единственное исключение из монопольного магистрального трубопроводного транспорта России представляет Каспийский трубопроводный консорциум (КТК), действующий на деньги иностранных и российских частных компаний для доставки казахстанского сырья в порт Новороссийск.

Надо отдавать себе отчет в том, что государственная монополия на систему магистральных трубопроводов, в т.ч. экспортных, в предвидимом будущем сохранится, так как только она одна позволяет обеспечить целостность и нормальное функционирование всей системы. То, о чем в начале обсуждения говорил нам Валерий Афанасьевич Язев, - пока только планы. Считается, что государственная монополия на транспортную инфраструктуру – залог энергетической безопасности России.

В условиях государственной монополии концессия становится единственной реальной возможностью участия частных инвесторов в строительстве новых магистральных нефте- и газопроводов. По нашему мнению, эти возможности достаточно широки, учитывая, что пропускные способности существующих магистральных трубопроводных систем давно исчерпаны. К тому же срок их службы истекает. Так, срок службы почти половины магистральных нефтепроводов «Транснефти» близок к амортизационному. На модернизацию и реконструкцию существующих магистральных трубопроводов, не говоря уже о строительстве новых, потребуются столь крупные инвестиционные ресурсы, что невозможно будет обойтись без частных источников инвестиций.

Необходимо также иметь в виду - в выступлении Марка Львовича Энтина это было показано достаточно рельефно, - что в ближайшие годы в России будут вводиться в эксплуатацию новые крупные месторождения нефти и газа, включая удаленные и труднодоступные шельфовые месторождения северных морей, а также намечены к сооружению протяженные трубопроводы азиатского и тихоокеанского направлений, ряд международных подводных трубопроводов и др.

Трубопроводный транспорт жидкого и газообразного углеводородного сырья на большие расстояния, как правило, дешевле его перевозки другими видами транспорта - железнодорожным, автомобильным или водным. Поэтому у недропользователя всегда есть стимул к строительству собственного трубопровода от промысла до места переработки, продажи или перевалки на водный транспорт, включая строительство морских терминалов. Собственный трубопровод дает и другие преимущества: во-первых, освобождает от уплаты немалых тарифов за перекачку сырья; во-вторых, позволяет прокачивать его без всякой очереди и без квот и иных ограничений; в-третьих, дает возможность доставлять потребителям собственное сырье недропользователя, которое может быть более высокого качества, чем «усредненное» сырье из единого, общего для всех пользователей трубопровода. Наконец, недропользователь (производитель) сам может заработать на транспортных тарифах, если он располагает свободными пропускными мощностями для чужого сырья.

На территории России уже есть примеры подобных трубопроводов. Так, на Сахалине по проектам «Сахалин-1» и «Сахалин-2» строятся газопроводы от шельфовых месторождений до островных заводов по сжижению газа с последующей перевозкой его морским путем. Газопроводами в данном случае будут владеть и эксплуатировать их консорциумы компаний-недропользователей. Надо, однако, оговориться, что эти газопроводы – не чисто концессионные. Во-первых, они строятся по соглашениям о разделе продукции (СРП), а это не совсем концессия. Во-вторых, строительство газопроводов – это не предмет отдельного, особого соглашения, а часть комплекса работ по СРП. Но ведь закон о концессиях рассматривает в качестве концессионного только объект трубопроводного транспорта либо строительство такого объекта. В любом случае это должен быть объект отдельного концессионного соглашения.

Понятно, что в роли концессионера – строителя трубопровода может выступать не только недропользователь, а любое юридическое лицо (теоретически даже индивидуальный предприниматель), отвечающее требованиям, предъявляемым к участникам конкурса на право заключения концессионного соглашения. Учитывая, однако, масштабы работ по сооружению магистрального трубопровода и, главное, величину финансовых затрат на его строительство, в роли концессионера, скорее всего, будет выступать консорциум компаний, в числе которых как недропользователь, так и компания – строитель трубопровода, а также т.н. институциональные инвесторы (банки, инвестиционные фонды и т.п.). Какая-то из первых двух названных фигур принимает на себя функции оператора консорциума.

Практически все наиболее крупные современные нефте- и газопроводы сооружаются подобными международными консорциумами компаний.

В отличие от интереса недропользователя, сооружающего трубопровод в комплексе с другими работами для собственных нужд, интерес концессионера, не являющегося недропользователем, состоит в получении доходов исключительно от построенного им трубопровода. Он возмещает свои капитальные затраты на строительство и текущие эксплуатационные расходы, а также получает оговоренную в соглашении прибыль в процессе эксплуатации трубопровода постепенно. Источником получения средств являются для него тарифы на транспорт сырья, которые он взимает с пользователей трубопровода.

Существенно, что право владения и пользования трубопроводом, которое концессионер согласно закону о концессиях получит после ввода трубопровода в эксплуатацию и передачи его в собственность государства, не дает концессионеру права дискриминировать одних недропользователей (или иных поставщиков сырья), нуждающихся в транспортных услугах концессионера, и отдавать предпочтение другим либо произвольно менять очередность прокачки сырья. Согласно российскому законодательству, все недропользователи имеют равное право доступа к «трубе», без квот и ограничений, а очередность и порядок прокачки определяются установленными правилами и гражданско-договорными условиями.

Из сказанного можно сделать вывод, что правовой статус трубопровода и его будущее определяются по-разному в зависимости от совместной воли и намерений сторон концессионного соглашения. Если трубопровод сам по себе, как таковой, является объектом концессионного соглашения, то он после ввода в эксплуатацию становится собственностью государства – концедента, а концессионер, построивший и эксплуатирующий его, подпадает под общие правила, регулирующие магистральный трубопроводный транспорт в РФ. Если же трубопровод не является отдельным, самостоятельным объектом концессионного соглашения, а сооружается недропользователем за свой счет в составе иного имущества, необходимого ему для целей недропользования, то он принадлежит на праве собственности недропользователю-концессионеру. Дальнейшая участь такого трубопровода определяется условиями соглашения (но не нормами закона о концессиях, как в первом случае).

Правда, по закону о концессиях ни одного подобного магистрального (как и иного) газо- или нефтепровода еще не построено.

Завершая этот раздел своего выступления, хотел бы отметить еще одно существенное обстоятельство. Выше уже подчеркивалось, что концессионным может считаться только договор, заключаемый государством или иным органом публичной власти. Но мировая практика нефтегазового бизнеса знает немало примеров, когда в роли концедента выступает не само государство, а крупные национальные нефтяные компании нефтедобывающих стран. Государство обеспечивает им такую возможность, наделяя их статусом уполномоченной государственной компании, представителя (или агента) государства в отношениях с частными нефтегазовыми компаниями. В этом своем качестве они уполномочены вести переговоры с другими частными компаниями на предмет заключения концессионного договора, заключать такие договоры, подписывать их, контролировать их исполнение. В России подобных уполномоченных организаций пока нет, хотя вопрос о возможности их создания обсуждается давно, в т.ч. на уровне ответственных правительственных ведомств. Выступление уполномоченной организации в роли концедента имеет как свои преимущества, так и определенные недостатки.

Могут ли стать уполномоченными организациями, например, «Газпром» или «Транснефть»? В принципе могут. Но для этого каждая из них должна иметь официальный статус государственной уполномоченной организации. Это во-первых. Во-вторых, вновь возникает проблема собственности на концессионный объект. Закон о концессиях требует, чтобы концессионный объект сразу после его введения в эксплуатацию передавался в государственную собственность. В отношении магистрального трубопровода это должна быть федеральная собственность. Но какой интерес «Газпрому» или «Транснефти» строить объект, который затем уйдет в федеральную собственность? Могут ответить, что государство так или иначе вернет его уполномоченной организации. Но, во-первых, это не такие уж простые манипуляции с имуществом, учитывая, что речь идет об акционировании федерального казенного имущества. Во-вторых, и это главное, будущему концессионеру вовсе не все равно, для кого он строит трубопровод, учитывая, что соглашением может предусматриваться право на дальнейшую эксплуатацию трубопровода концессионером. Одно дело, когда газопровод станет федеральной собственностью и концессионер, эксплуатирующей его, вправе, согласно закону о концессиях, рассчитывать на государственные гарантии и некоторые льготы. Другое дело – эксплуатация трубопроводов, отошедших к «Газпрому» или «Транснефти». Закон о концессиях не знает ни подобных концессий, ни, разумеется, гарантий или льгот для них.

Таким образом, в отношении возможности выступления уполномоченных организаций в роли концессионера по соглашению о строительстве магистрального трубопровода существует ряд трудных вопросов, еще не решенных ни правовой теорией, ни концессионной практикой. Таковой в России, по сути, еще нет.

Готов ли новый закон к эффективному регулированию

концессионных отношений.

Даже поверхностное знакомство с законом о концессиях обнаруживает, что он плохо вписывается в существующее законодательное поле. Так, он невольно разрывает технологическую связь собственно недропользования с транспортировкой извлеченного сырья. По действующему законодательству обладатель прав недропользования получает и право на транспортировку произведенной им продукции (что в целом соответствует мировой практике недропользования). При этом законодательство обычно не уточняет ни вида транспортных средств, ни способов транспортировки. Очевидно, что это могут быть и трубопроводы любой разновидности, в т.ч. магистральные. Исключив недропользование из числа объектов концессионного соглашения, закон о концессиях тем самым поставил недропользователя перед дилеммой: в каком качестве ему строить магистральный трубопровод – в качестве пользователя недр или в качестве концессионера. Вопрос не лишний, потому что в первом случае трубопровод строится на основании пользовательской лицензии в рамках комплексного недропользовательского проекта, во втором – по концессионному соглашению.

Понятно, что условия строительства и последующей эксплуатации трубопровода по этим правооснованиям заметно разнятся, причем отличия вполне могут быть как в пользу недропользовательского варианта строительства трубопровода, так и в пользу концессионного. Например, готовый к принятию проект нового закона «О недрах» разрешает залог прав недропользования, как и иную передачу таких прав третьим лицам (разумеется, с согласия государства). Очевидно, что наряду с другими правами недропользования станет возможной передача в залог и прав на строительство и эксплуатацию транспортного трубопровода. Но закон о концессионных соглашениях запрещает передачу в залог концессионных объектов, следовательно, и объектов трубопроводного транспорта. Трудно понять логику законодателя, который, с одной стороны, разрешает залог прав недропользования, включая залог прав на добычу уникальных, невозобновляемых ископаемых ресурсов, и, с другой – запрещает залог участка магистрального трубопровода, который при всем своем значении и огромной стоимости все же является объектом рукотворным и, значит, в принципе воспроизводимым. Между тем известно, что практически ни один современный крупный строительный проект, тем более магистральный трубопровод, не может быть построен без привлечения инвестиционных ресурсов со стороны. Что может предложить концессионер в залог кредитору, кроме строящегося трубопровода? Это напрашивающийся, естественный способ обеспечения исполнения обязательств со стороны концессионера. Сам по себе строящийся трубопровод – это лучшее гарантийное обеспечение инвестиций, осуществляемых по схеме т.н. проектного финансирования.

Такой запрет тем более не понятен, что по закону строящийся концессионный объект до ввода его в эксплуатацию не является государственной (муниципальной) собственностью. Следовательно, строящийся объект может быть только собственностью концессионера, хотя закон об этом не говорит. Но как можно лишить концессионера-собственника возможности отдать объект в ипотеку в качестве обеспечительного средства? Как показывает практика, наиболее крупные и дорогостоящие концессионные проекты не могут быть реализованы без привлечения инвестиционных кредитов под залог строящегося объекта. В этом, как говорилось, смысл проектного финансирования. Нужен не запрет ипотеки, а условие согласия на нее концедента.

Запретив залоги, закон о концессиях, на наш взгляд, сделал шаг назад даже по сравнению с другим российским инвестиционным законодательством.

Вместе с тем в законе о концессиях, безусловно, лучше решен вопрос о способах выбора государством лица для заключения с ним договора о предоставлении прав. По законодательству о недрах таким способом является аукционный отбор, по закону о концессиях – конкурс. Нет нужды доказывать, что в проектах, предусматривающих сооружение очень крупных, дорогостоящих, иногда уникальных объектов - каким является магистральный трубопровод, например, в экстремальных условиях российского Севера, - критерии выбора инвестора-победителя должны основываться на качестве проекта и только во вторую очередь – на его денежной оценке. Конкурсный метод, предусматриваемый законом о концессиях, отвечает этой цели, тем более что при необходимости конкурсный отбор можно дополнить аукционным, когда победитель определяется во втором туре уже на аукционной основе. Аукционный же отбор, предусматриваемый законодательством о недрах, исключает конкурсную оценку проекта.

Таким образом, в настоящее время сложилась ситуация, когда пользователь, строящий трубопровод на основании комплексных прав недропользования, и концессионер, строящий трубопровод по трубопроводной концессии, определяются не по единым, а по разным критериям и, соответственно, могут по-разному формулировать условия осуществления своих трубопроводных проектов.

Есть еще несколько очевидных «несостыковок» закона о концессиях с законодательством о недропользовании, которые усугубляют различия условий сооружения и эксплуатации магистральных трубопроводов недропользователем, с одной стороны, и концессионером – с другой. Не стоит разбираться, какое законодательство лучше, какое хуже. Качество закона нередко проявляется в зависимости от обстоятельств, при которых он применяется. Просто отметим несколько несоответствий в законодательстве, призванном регулировать отношения, связанные со строительством и эксплуатацией магистрального трубопроводного транспорта.

Так, законодательство о недрах не допускает иностранных юридических лиц в сферу недропользования, требуя от них зарегистрироваться в качестве российского юридического лица. Закон о концессиях допускает иностранных юридических лиц к концессионной деятельности в России, в т.ч., очевидно, и в сфере трубопроводного транспорта. Законодательство о недрах устанавливает только один уровень собственности на углеводородные ресурсы, в т.ч. предоставления прав на них пользователю – уровень государства в лице Российской Федерации. Закон о концессиях устанавливает три уровня предоставления прав пользования государственным и муниципальным имуществом и (или) создания такого имущества – Российскую Федерацию, субъект РФ и муниципальное образование. Это значит, что концессионное право на строительство трубопроводов (за исключением магистральных) в принципе может предоставляться также концедентами других уровней.

Наконец, существенное значение имеет положение о государственных гарантиях прав и законных интересов концессионеров (включая государственные гарантии привлекаемых ими кредитов). Закон о концессиях содержит целую главу, посвященную таким гарантиям. Законодательство о недропользовании никаких гарантий пользователю не предоставляет, и в этом отношении оно расходится не только с законом о концессиях, но и с Федеральными законами «Об инвестиционной деятельности, осуществляемой в форме прямых капиталовложений» и «Об иностранных инвестициях в РФ». Возникает, например, коллизия между законом о концессиях и законом об иностранных инвестициях, который не признает в качестве инвестора простое товарищество (консорциум). Спрашивается, может ли иностранный концессионер, выступающий в форме консорциума фирм и осуществляющий трубопроводный концессионный проект, который по закону об иностранных инвестициях отвечает критериям т.н. приоритетного инвестиционного проекта, претендовать на льготы, устанавливаемые этим последним законом для подобных проектов? Кто ответит на этот вопрос?

Рассмотрим подробнее основные положения самого Федерального закона «О концессионных соглашениях», которые касаются или могут касаться концессий трубопроводного транспорта. Закон регулирует отношения, возникающие в связи с подготовкой, заключением, исполнением и прекращением таких соглашений. Срок действия соглашения, в соответствии с законом, устанавливается в самом соглашении с учетом срока создания и (или) реконструкции объекта соглашения (в данном случае объекта трубопроводного транспорта), объема и срока окупаемости инвестиций в создание и (или) реконструкцию объекта, других обязательств концессионера по соглашению.

Концессионером, согласно закону, может быть индивидуальный предприниматель, российское или иностранное юридическое лицо либо действующие без образования юридического лица по договору простого товарищества (договору о совместной деятельности) два или более указанных юридических лица. Практически концессионерами по соглашению о строительстве и/или эксплуатации магистрального трубопровода могут быть только юридические лица (организации) или консорциумы таких организаций (простые товарищества). Что касается концедента, то в его роли в отношении магистральных трубопроводных систем выступает Российская Федерация в лице Правительства РФ. В отношении немагистральных трубопроводов - подводящих, отводящих и иных - в роли концедента, по нашему мнению, могут выступать субъекты Российской Федерации в лице их органов исполнительной власти и муниципальные образования или группы муниципальных образований в лице их органов местного самоуправления.

Само определение концессионного соглашения, сформулированное в законе, представляется неудачным. Классические определения концессии, принятые в зарубежном законодательстве, исходят прежде всего из того, что концессия – это особое право, принадлежащее одному лишь концеденту - государству или иному публично-правовому образованию, - которое он временно дарует, предоставляет избранному им концессионеру. Взамен концессионер уплачивает концеденту особую, концессионную плату и выполняет другие обязательства, оговоренные в соглашении. Следует подчеркнуть, что концессионная плата вносится в течение всего срока действия соглашения, независимо от того, использует концессионер уже существующий концессионный объект или ему еще только предстоит его построить. На этом правиле зиждется немалый материальный интерес государства.

Из определения же концессии по закону и, особенно из его статьи 7, прямо вытекает, что концессионная плата уплачивается в течение срока использования объекта. Ранее мы не случайно выделяли два вида концессий: на использование представленного государством объекта и на строительство концессионером нового объекта с правом его дальнейшего использования (эксплуатации) концессионером. Следуя закону, концессионер, пока он строит трубопровод, не обязан уплачивать государству никакой концессионной платы. Почему же тогда статья 7 говорит о концессионной, а не, скажем, об арендной плате, которая взимается с реально существующего объекта? Тем более что определение соглашения сформулировано в законе, скорее, как договор аренды имущества, а не как концессионное соглашение о даровании прав. И это более крупный недостаток закона, чем упомянутое упущение в отношении концессионной платы. Потому что концессионное соглашение – это не арендный договор. Иначе не было бы смысла принимать федеральный закон о концессионных соглашениях.

При его подготовке мной было потрачено немало сил и времени на обоснование отличий концессии от аренды. Наиболее очевидные из них обусловливаются тем обстоятельством, что концессия – это инвестиционный проект. Поэтому, в отличие от аренды, все т.н. неотделимые улучшения - в случае с трубопроводом это результаты его переустройства, модернизации морально устаревшего и физически изношенного оборудования и т.п., как и само строительство нового трубопровода - оплачиваются не государством, арендодателем по договору аренды, а концессионером. Опять-таки не государство-собственник, а концессионер уплачивает налоги на недвижимость, переданную ему государством. В отличие от аренды, амортизационные отчисления тоже начисляются на концессионера, а не на собственника объекта. Концессия исключает перемену лица на стороне концедента, т.е. замену государства в концессионном соглашении на какую-то иную фигуру, тогда как арендодатель вполне может передать свое право собственности на арендованное имущество, даже не ставя в известность арендатора. Арендатор, добросовестно выполнявший свои обязанности по арендному договору, вправе по истечении срока действия договора требовать от арендодателя возобновления договора или возмещения ущерба в случае, если арендодатель, отказавшись возобновить договор, заключил арендный договор с новым арендатором. В концессионном соглашении это правило не применяется.

Есть и другие достаточно убедительные отличия концессионного соглашения от арендного договора. Подробно разбирал их в книге «Концессионные соглашения. Теория и практика», вышедшей в 2003 году, и ряде других публикаций. Если же сравнить соглашение о строительстве магистрального трубопровода с договором подряда, то и здесь выявляются существенные отличия концессии от подрядного договора. При подряде заказчик оплачивает подрядчику произведенную работу. По концессии, напротив, концессионер уплачивает государству концессионную плату за предоставленное право. К тому же средства, за счет которых подрядчик возмещает свои капитальные и текущие затраты, а также получаемая им прибыль имеют совсем другую природу, чем при подряде. Это тарифные платежи пользователей построенного концессионером объекта, например транспортные тарифы пользователей нефте- или газопровода, прокачивающих по нему свою продукцию. Эксплуатация концессионером построенного им объекта – это тоже признак, не свойственный подрядным отношениям. По этим же причинам некорректно сравнивать концессионное соглашение на строительство магистрального (как и немагистрального) трубопровода с государственным контрактом на выполнение подрядных работ для государственных нужд. Сказанное не относится к подрядным договорам, заключаемым акционерными обществами «Газпром», «Транснефть» и «Транснефтепродукт», потому что это не государственные контракты и они, согласно букве закона, не могут отражать государственных нужд.

Тем не менее, концессионное соглашение на строительство и/или эксплуатацию магистрального трубопровода в наибольшей степени приближается к обычному, гражданско-правовому типу договора, регулируемому гражданским законодательством РФ. Проблема, однако, в том, что закон толкует как однозначно гражданско-правовые все виды концессионных соглашений, в то время как концессии на объекты социальной инфраструктуры и коммунального обслуживания трудно отнести к гражданско-правовым. В зарубежных государствах, относящихся к континентальной правовой системе, концессии в этой области прямо характеризуются как публично-правовые договоры, а права, предоставляемые концессионеру по такому договору, именуются «делегированием управления». Иными словами, концедент, будучи органом публичной власти, передает часть своих управленческих функций частному лицу, оговаривая в договоре условия, порядок и пределы исполнения таким лицом делегированных (уступленных) ему функций.

Публично-правовой, в некоторых странах – административный договор, дает концеденту некоторые односторонние права: например, требовать от концессионера выполнения своих концессионных обязанностей, даже если тот работает себе в убыток, налагать на концессионера некоторые санкции, если тот не выполняет своих обязанностей, односторонне и без суда прекратить договор. В то же время концессионер получает и некоторые права, несвойственные другим участникам оборота. Например, монопольное право на осуществление концессионной деятельности, право требовать в необходимых случаях обременения частной недвижимости публичными сервитутами, право требовать, опять-таки в необходимых случаях, принудительного выкупа частной недвижимой собственности в государственных интересах. Другое дело, что в концессионной практике эти особые, публичные права сторон далеко не всегда реализуются, но законодатель считает необходимым на них указать.

Немагистральные газопроводы, в частности муниципальные государственные сети, наряду с электро-, тепло- и водоснабжением, как и с другими объектами социальной и коммунальной инфраструктуры, принадлежат к объектам концессионных соглашений публично-правового типа. И хотя российскому праву такого рода договоры пока не известны, авторам закона о концессиях не следовало полностью игнорировать особенности использования и/или создания таких концессионных объектов. По этой причине практическое применение закона может столкнуться с немалыми трудностями.

В законе недостаточно четко решен вопрос о праве собственности на концессионный объект. Не вызывает сомнений только принадлежность имущества, предоставляемого концедентом во владение и пользование концессионера. Это государственная или муниципальная собственность, причем, как уже говорилось, это казенное имущество, освобожденное от прав третьих лиц. Что касается строящегося концессионного объекта, т.е. создаваемого имущества, то в законе не указывается, кому принадлежит право собственности на него, хотя и говорится, что на концессионера возлагается обязанность нести риск его случайной гибели или случайного повреждения, если в соглашении не установлено иное. Также по соглашению концессионер может быть обязан застраховать концессионный объект за свой счет. Диспозитивный характер норм о рисках и о страховании говорит о том, что они могут возлагаться и на концедента либо вообще не возлагаться ни на одну из сторон. Напомним, что концессионеру запрещается также ипотека концессионного объекта. Все эти положения свидетельствуют, что в законе следует указать, что до момента передачи права собственности на строящийся объект в состав государственного или муниципального имущества право собственности на него принадлежит концессионеру. Правда, это т.н. ограниченное право собственности. Оно известно российскому гражданскому праву.

Построенный объект после ввода в эксплуатацию передается в государственную (муниципальную) собственность, что соответствующим образом регистрируется по закону о государственной регистрации прав на недвижимое имущество, а право владения и пользования объектом, т.е. право его эксплуатации, предоставляется концессионеру. По такой схеме в мировой концессионной практике сооружается ряд крупных инфраструктурных объектов, включая водопроводные системы. Правда, о концессионном строительстве нефте- и газопроводов пока неизвестно, но в принципе такое строительство возможно. Схема проекта обозначается английской аббревиатурой ВОТ: build – operate – transfer, или по-русски «построй – управляй – передай государству». Она означает, что концессионер, построивший концессионный объект, получает на срок, установленный в соглашении, право эксплуатировать его, возмещая свои капиталовложения, текущие затраты и получая согласованную прибыль, а по истечении этого срока возвращает государству право владения и пользования (эксплуатации) объекта.

Закон трактует концессионное соглашение о строительстве объекта довольно узко, только по схеме ВОТ. Но кроме нее существуют и другие схемы договорных проектов. Так, схема ВТ предусматривает, что государство само и сразу уплачивает концессионеру стоимость объекта и оговоренную прибыль и приступает к его эксплуатации собственными силами или передает его в эксплуатацию третьему лицу. Есть схема ВООТ, предусматривающая более сложное распределение имущественных прав на объект между сторонами в процессе его эксплуатации. Есть схема с использованием элементов лизинга и др.

Имущество, созданное или приобретенное концессионером при исполнении концессионного соглашения, но не являющееся объектом соглашения, принадлежит на праве собственности концессионеру, если в соглашении не установлено иное. Но что касается исключительных прав на результаты интеллектуальной деятельности, полученные концессионером за свой счет, например изобретения, открытия ноу-хау и т.п., то они принадлежат концеденту, если опять-таки в соглашении не предусмотрено иное.

Для концессионера, сооружающего дорогостоящий концессионный объект, например магистральный трубопровод, важное значение имеет положение закона, согласно которому концедент может принять на себя часть расходов на строительство и/или реконструкцию объекта соглашения и предоставлять гарантии концессионеру в соответствии с законодательством РФ. Важно и то, что размер принимаемых на себя концедентом расходов должен быть указан в условиях конкурса на заключение концессионного соглашения.

Я уже говорил о гарантиях прав и законных интересов концессионера. На мой взгляд, в законе о концессиях лучше, чем в других инвестиционных законах, изложена одна из основных таких гарантий – гарантия стабильности условий концессионного соглашения в случае неблагоприятных для концессионера изменений законодательства. В отличие от закона об иностранных инвестициях, который обещает стабильность законодательства в течение 7 лет и при этом только для т.н. приоритетных, «штучных» проектов, статья 20.3 закона о концессиях гарантирует все концессионные соглашения на весь срок их действия от неблагоприятного изменения законодательства. Под неблагоприятными изменениями понимаются также изменения регулируемых цен и тарифов на продукцию и услуги концессионера. Если, например, концедент потребует от концессионера понизить цены или тарифы для определенных категорий потребителей, то он обязан возместить концессионеру разницу от уменьшения тарифов. И действительно, среди обязанностей концессионера есть обязанность предоставлять потребителям установленные законодательством всех уровней льготы по оплате товаров, работ, услуг в случаях и в порядке, которые будут установлены концессионным соглашением. К вопросу о тарифах мы еще вернемся, т.к. они непосредственно касаются услуг трубопроводного транспорта.

Права и обязанности сторон соглашения в основном не выходят за рамки обычных договорных отношений. Есть, правда, и некоторые особенности. Так, в статье 8.1.1. закона о концессиях говорится о праве концессионера распоряжаться концессионным объектом в порядке, предусмотренном настоящим законом. Но в ст. 3.1 закон говорил только о праве владения и пользования объектом. Очевидно, что какое-то из прав концессионера указано неверно. Если речь действительно идет о праве распоряжения объектом, то это существенно меняет саму концепцию закона, потому что право распоряжения, по сути, делает концессионера собственником объекта (вплоть до права его окончательного отчуждения). Очевидно, что в ст. 8.1.1. допущена ошибка, и пользователю предоставлено только титульное право владения (и пользования) объектом. Среди обязанностей концессионера обращает на себе внимание обязанность не прекращать и не приостанавливать концессионную деятельность без согласия концедента. Эта обязанность восходит к одному из принципов публично-правового договора, о котором говорилось выше, но она не получила в законе логического завершения. По условиям публичного договора концедент обязан возместить концессионеру дополнительные расходы в случае, если по настоянию концедента концессионер продолжил концессионную деятельность, несмотря на имеющиеся у него основания прекратить такую деятельность.

Что касается условий концессионного соглашения, то закон делит их на две группы: существенные, то есть такие, которые должны включаться сторонами в соглашение в обязательном порядке, и иные, которые стороны могут включать в соглашение по своему усмотрению, но в рамках законодательства Российской Федерации и условий конкурса на право заключения соглашения.

Представляется, что в концессионном соглашении на право строительства и/или эксплуатации магистрального трубопровода неизбежно должны быть определены такие вопросы, как, например: место назначения трубопровода; его маршрут, размеры и пропускная способность; права собственности сторон; тарифы на использование трубопровода; описание углеводородного сырья или продукции (вид и качество), которая будет транспортироваться по трубопроводу; условия привязки к другим трубопроводам, чтобы его пропускная способность могла быть увеличена, а данный трубопровод модифицирован таким образом, чтобы он мог перекачивать, в частности, нефть других типов, помимо тех, на которые был первоначально рассчитан; план транспортировки углеводородов и порядок передачи трубопроводов в собственность концедента; требования к проектированию, защите, прокладке, испытанию и эксплуатации подводных трубопроводных систем; процедуры согласования с другими владельцами при пересечении их трубопроводов, кабелей или иных линий; требование о создании систем чрезвычайной остановки и мониторинга для регистрации утечек и многое другое.

Понятно, что все эти и другие требования и вопросы могут относиться как к существенным условиям соглашения, включенным в него в обязательном порядке в силу закона, так и к таким условиям, которые стороны вправе включить в соглашение в порядке собственного усмотрения.

Среди существенных условий – обычные условия, устанавливающие параметры концессионной деятельности. Отдельно среди существенных условий называется порядок предоставления концессионеру земельных участков. Это условие имеет особое значение для концессионного строительства магистрального трубопровода. Действующий Земельный кодекс Российской Федерации разделил земли по их целевому назначению на 7 групп, в одну из которых входят и земли транспорта. Согласно статье 20 Кодекса, таковыми признаются земли, которые используются или предназначены для обеспечения деятельности организаций и/или эксплуатации объектов автомобильного, морского, внутреннего водного, железнодорожного, воздушного и иных видов транспорта и права на которые возникли у участников земельных отношений по основаниям, предусмотренным Земельным кодексом, другими федеральными законами и законами субъектов федерации. Трубопроводный транспорт – один из этих иных видов транспорта, а закон о концессиях – безусловно, основание для возникновения у концессионера прав на земли транспорта.

В целях обеспечения деятельности организаций и эксплуатации объектов трубопроводного транспорта могут предоставляться земельные участки для:

- размещения нефте- и газопроводов, иных трубопроводов;

- размещения объектов, необходимых для эксплуатации, содержания, строительства, реконструкции, ремонта, развития наземных и подземных зданий, строений, сооружений, устройств и других объектов трубопроводного транспорта;

- установления охранных зон с особыми условиями использования земельных участков.

В области трубопроводного транспорта отношения землепользования регулируются Положением «О землях транспорта», принятым Постановлением № 24 Правительства Российской Федерации от 8 января 1981 года в редакции Постановления № 999 от 8 октября 1990 года.

Земельные отношения в трубопроводном транспорте – отдельный большой вопрос. Для нас он – часть концессионной проблематики трубопроводного транспорта, которую невозможно рассмотреть в одной статье. Желающие ознакомиться с этим вопросом более глубоко и подробно могут прочитать книгу Александра Ильича.

Помимо существенных условий концессионного соглашения имеются, как говорилось, и необязательные условия, которые стороны вправе включать в соглашение в случае необходимости. Два из них имеют особое значение для концессионера объектов трубопроводного транспорта. Это его обязательства по оказанию услуг по регулируемым ценам (тарифам) и в соответствии с установленными надбавками к ценам (тарифам), а также обязательства концессионера по предоставлению потребителям установленных законодательством РФ льгот, в т.ч. льгот по оплате товаров, работ, услуг.

Тарифные платежи, получаемые от пользователей магистрального трубопровода – главный источник поступлений от его эксплуатации, призванных возместить капитальные затраты на его строительство, текущие расходы и принести прибыль собственнику трубопровода. Организации – собственники магистральных трубопроводов в России являются субъектами естественной монополии, и поэтому тарифы на транспортировку сырья или продукции относятся к категории регулируемых государством цен (тарифов) на товары, работы или услуги. Анализ сложной системы государственного регулирования тарифов трубопроводного транспорта в РФ – тоже отдельная и непростая тема. На ее подробный разбор не остается времени. Ограничусь только некоторыми концессионными аспектами этой темы.

Магистральный трубопровод, построенный в качестве объекта концессионного соглашения, вряд ли войдет в единую систему магистрального трубопроводного транспорта России до истечения срока действия соглашения, хотя закон о концессиях требует, чтобы после введения его в эксплуатацию трубопровод был передан в собственность государства. Но по концессионному соглашению типа ВОТ право на его эксплуатацию (право владения и пользования) в течение срока действия соглашения остается за концессионером. Как юридическое лицо концессионер несет ответственность за выполнение соглашения и, следовательно, за должную эксплуатацию концессионного объекта только перед Российской Федерацией. В этом своем качестве он юридически и имущественно независим и никак не может быть встроен в структуры «Газпрома», «Транснефти» или «Транснефтепродукта», не может стать «дочкой» или иной «родственницей» кого-либо из них.

Таким образом, в России появится новая концессионная трубопроводно-транспортная организация, что, безусловно, ослабит естественно-монопольное положение упомянутых субъектов монополии. Тем не менее сам концессионер как организация магистрального трубопроводного транспорта неизбежно становится субъектом монополии в соответствии с законом о естественных монополиях. В этом своем качестве он не может избежать государственного регулирования своих тарифных отношений с пользователями трубопровода, что подтверждается упомянутым обязательством концессионера предоставлять услуги по регулируемым тарифам. Речь, разумеется, не идет о тарифах для конечных потребителей газа. Пользователи магистрального трубопровода – это производители и иные поставщики продукции, нуждающиеся в услугах «трубы».

Представляется, что регулирование тарифов для таких пользователей в зависимости от условий инвестиционного проекта может осуществляться по одной из нескольких моделей:

1) концессионеру предоставляется право самостоятельно устанавливать тарифы за единицу прокачиваемой продукции при условии, что их величина может превысить величину тарифов для сопоставимых по условиям эксплуатации трубопроводов «Газпрома», «Транснефти» или «Транснефтепродукта», установленную государством на фиксированную дату, но не более чем на определенный процент (например, не более чем 10, 20 или 30%) с учетом инфляции;

2) стороны концессионного соглашения совместно (т.е. по договору) устанавливают величину тарифов на перспективу, внося в них коррективы по мере необходимости;

3) государство обязывает концессионера придерживаться той же величины тарифов, которая устанавливается для «Газпрома», «Транснефти» или «Транснефтепродукта» на сопоставимых по условиям эксплуатации трубопроводах.

Наверняка окажутся возможными и более целесообразными другие модели государственного регулирования тарифов концессионера.

Надо, однако, подчеркнуть, что всякий инвестиционный договор, каким является, в частности, концессионное соглашение на строительство магистрального трубопровода, – это предпринимательский договор, по которому хотя бы одна из сторон, в данном случае концессионер, профессионально занимается извлечением прибыли от своей деятельности. Поэтому государство, регулирующее тарифы на транспорт сырья или продукции по магистральным трубопроводам, не может предлагать концессионеру модели тарифного регулирования, не обеспечивающие последнему получения разумной прибыли, не говоря уже о возмещении инвестиций. Разумеется, всегда существуют предпринимательские риски, но, что касается рисков инвестиционных и экономических, то закон о концессиях, как отмечалось, предусматривает гарантии стабильности условий соглашения и ряд других гарантий. Более того, в случаях, когда государство считает необходимым, оно прямо участвует в проекте собственными средствами. Каким образом законные предпринимательские, выгодоприобретательские интересы концессионера будут совмещаться с государственным регулированием тарифов, должна показать будущая концессионная практика.

В законе о концессиях сформулирован перечень существенных нарушений концессионного соглашения со стороны концессионера, которые являются основаниями для расторжения соглашения по решению суда. Среди них такие нарушения, как прекращение или приостановление без согласия концедента концессионной деятельности, предусмотренной соглашением, а также неисполнение или ненадлежащее исполнение концессионером установленных соглашением обязательств по предоставлению гражданам и другим потребителям услуг, среди которых названы и услуги по газоснабжению. Таким образом, концессионное соглашение, как это от него и требуется, завязывает в единый узел права, обязанности и интересы всех трех субъектов, не состоящих друг с другом в трехстороннем договоре, – концедента, концессионера и потребителя.

Отметим, что обращение концедента в суд с требованием расторгнуть концессионное соглашение уместно в случае нарушения концессионером его обязательств по концессии магистрального трубопроводного транспорта. По концессиям муниципальной разновидности, которая требует от концессионера бесперебойно поставлять газ бытовому потребителю и которую концессионная теория относит к категории т.н. публичных служб, уместнее предоставить концеденту право в одностороннем порядке расторгнуть соглашение без обращения в суд.

Предпоследнее, на чем хотелось бы остановить внимание – это предусматриваемый законом о концессиях порядок разрешения споров сторон концессионного соглашения. Закон предписывает сторонам разрешать споры в соответствии с законодательством Российской Федерации. Эта норма вполне обоснованна для споров сторон, обе из которых являются субъектами российского права. А если концессионер является иностранцем, что допускается законом о концессиях? Иностранец вполне может предпочесть российскому иностранный арбитражный или третейский суд, разумеется, при согласии на это российской стороны. Оба упомянутых федеральных инвестиционных закона, а также закон о СРП учитывают это обстоятельство и разрешают сторонам, одна из которых является иностранцем, обращаться за разрешением спора в иностранные арбитражные и третейские суды.

Но новейшее российское законодательство, и прежде всего Арбитражно-процессуальный кодекс Российской Федерации, устанавливают исключительную юрисдикцию российских арбитражных судов по спорам, объектом которых является федеральное недвижимое имущество. Магистральный трубопровод – это, безусловно, федеральное недвижимое имущество. Таким образом, закон, отсылая спорящие стороны к российскому законодательству, которое по-разному толкует подсудность их спора, не выполняет свою регулирующую функцию. Но есть и еще одна коллизия, не учитываемая законом о концессиях: в какой арбитражный суд вправе обращаться стороны, если спор возник в течение того немалого срока, пока трубопровод строится и еще не стал федеральной собственностью?

Наконец, последнее. В законе о концессиях никак не прояснен вопрос о налогообложении концессионеров. В нем не предусматривается для них ни каких-либо особенностей, ни льгот. Законодатель не потрудился прямо увязать концессионные соглашения со «специальным налоговым режимом», который предусмотрел для них Налоговый кодекс Российской Федерации.

Все вышеизложенное приводит к выводу, что принятие закона о концессиях – лишь первый шаг на пути развития концессионных отношений в России, в т.ч. в сфере трубопроводного транспорта. Необходима еще большая и непростая работа по совершенствованию концессионного законодательства. Отмеченными недоработками закона они далеко не исчерпываются. Но даже будь закон совершенен, он все равно не сможет работать, пока не приняты предусмотренные им т.н. «типовые концессионные соглашения». Каждое из таких соглашений призвано уточнять и детализировать договорные условия для каждого из основных видов (или групп) перечисленных в законе концессионных объектов. Трудно сказать, сколько понадобится таких типовых проектов, учитывая, что даже для одного конкретного объекта возможны разные варианты его строительства, управления, эксплуатации, характера оплаты, сроков исполнения, разделения рисков, инвестиционных обязательств и многих других условий. В частности, для трубопроводного транспорта нам представляются необходимыми по меньшей мере два типовых концессионных соглашения: 1) на право сооружения магистрального трубопровода с его последующей эксплуатацией концессионером и 2) на право строительства и/или использования газопровода для целей коммунального газоснабжения по муниципальной концессии.

Для нормального функционирования закона, безусловно, необходимо также устранить «несостыковки» между ним и недропользовательским, инвестиционным и иным законодательством. «Несостыковки» свидетельствуют о том, что пока не найдено точное место закона о концессиях среди других федеральных законов, не определен характер и степень их взаимоотношений, соподчинения, взаимных отсылок. В этом отношении, очевидно, было бы полезно принять федеральный закон «О трубопроводном транспорте», который прояснил бы место концессий в системе отношений, связанных со строительством и эксплуатацией нефте- и газопроводов. Наряду с этим законом необходимо устранить дублирование и несоответствие между Федеральными законами «О газоснабжении» 1995 г., «О естественных монополиях» 1995 г. и «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках» 1991 г. Закону о концессиях еще только предстоит найти свое место среди них.

ДИСКУССИЯ

Энтин М.Л.: Предлагаю провести максимально компактную дискуссию в режиме «короткий вопрос – короткий ответ» с тем, чтобы мы потихоньку догоняли намеченный на сегодня график работы.

Вылегжанина Е.Е.: Я очень внимательно слушала все выступления, и у меня возник следующий вопрос. Был затронут такой ключевой момент, как перевод земель из одной категории в другую. Насколько я знаю, у нас нет общефедерального земельного кадастра. В конце 90-х годов принималась масса актов, которые расписывали, что должно быть в этом кадастре, вплоть до описания отдельно взятого куста. Однако, вплоть до настоящего момента такого документа общефедерального значения у нас нет.

В этой связи не могли бы вы объяснить механизм – кто и как переводит земельные угодья из одной категории в другую? И не есть ли это такая вот брешь для всяких не совсем законных сделок с землей? Общеизвестно, что масса земельных угодий, пахотных земель переводятся в другую категорию ради того, чтобы строить коттеджные поселки и для всяких других целей. Поясните, пожалуйста, как может действовать закон, на который вы ссылаетесь, если нет общефедерального кадастра и механизма перевода земель. 

Селиверстов С.С.: Спасибо за вопрос. Тема действительно очень важная и интересная. Однако, несмотря на ее важность, пробелов в правовом регулировании остается еще много.

В начале 2005 г. был принят федеральный закон о переводе земель из одной категории в другую. В нем различаются, если мне не изменяет память, 7 различных категорий земель. Установлен общий порядок перевода земель из одной категории в другу. Общим правилом является согласование такого перевода органами власти субъектов федерации и Правительством в зависимости от категории и ценности земель.

В принципе это четко урегулировано, на мой взгляд, применительно к землям лесного фонда. Конкретно регулируется порядок согласования перевода земель лесного фонда. Согласование проводится с территориальными органами службы лесного хозяйства, потом проект соответствующего документа проходит через органы власти субъектов федерации, и затем, в зависимости от категории ценности земель, решение оформляется либо приказом соответствующего министерства, либо постановлением Правительства.

Что касается других категорий земель, порядок не определен с такой же четкостью и подробностью.

Что касается такого важного элемента, как кадастр земель, правовое регулирование данной сферы находится в зачаточном состоянии. Насколько мне известно, разрабатывается закон о присвоении кадастровых номеров и о ведении общероссийского земельного кадастра. Но он находится именно на стадии разработки. Какую конечную форму он примет, на данный момент сказать трудно

В связи с этим хотел бы поделиться наблюдениями, основывающимися на правоприменительной практике. В профессиональном плане занимаюсь, в том числе, и вопросами земельного права. Как мне кажется, очень много вопросов либо вообще никак не урегулированы, либо урегулированы на уровне подзаконных административных актов. В результате, если политическая поддержка или заинтересованность в том или ином проекте отсутствует, согласование таких вопросов оказывается исключительно сложным. 

Туркин С.А.: Насколько я понял, магистральные трубопроводы являются объектом концессии? 

Селиверстов С.С.: Да, совершенно верно!

Туркин С.А.: хорошо. Тогда предположим, что какая-то фирма или консорциум берутся за строительство трубопровода, в частности газопровода, и заключают соответствующее концессионное соглашение. На срок действия соглашения они становятся его операторами. Как, вы считаете, в таком случае будет решаться проблема управления? Ведь пока у нас основной и фактически единственный оператор - это Газпром. Как будет решать данная проблема? Сергей Андреевич об этом уже говорил, но хотелось бы также услышать и ваше мнение.

Селиверстов С.С.: Спасибо за вопрос. Закон о концессионных соглашениях ни в коей мере не посягает на принцип единства системы магистрального газопровода, который у нас закреплен в законе о газоснабжении. Все те ветки, которые будут к ней присоединяться, на мой взгляд, также будут находиться в собственности организации, осуществляющей её использование, то есть Газпрома. С учетом этого, достаточно перспективными для развития на основе положений закона о концессионных соглашениях станут, скорее всего, региональные системы энергоснабжения и газоснабжения. Возможны какие-то автономные системы газоснабжения в отдаленных регионах. 

Туркин С.А.: Я все-таки прошу меня извинить, я спрашивал не о собственности, а об управлении. Кто в такой ситуации будет осуществлять операторские функции. 

Селивёрстов С.С.: Насколько я понимаю, это будет решаться между соответствующими субъектами гражданско-правовых отношений на основе норм гражданского законодательства. Режим концессий окажется применим в такой ситуации лишь постольку поскольку. Наверное, все будет зависеть от оговоренной схемы эксплуатации той или иной ветки магистрального газопровода, строящейся на концессионной основе. Известно несколько схем эксплуатации. И вопрос того, кто будет оператором, на каких условиях им осуществляются диспетчерские функции, я думаю, будет решаться в гражданско-правовом порядке. 

Энтин М.Л.: Спасибо. Спорных вопросов осталось еще очень много. Но вынужден на время прервать дискуссию не «гражданско-правовым», а волевым порядком. Предоставляю слово Сергею Анатольевичу Туркину. Сергей Анатольевич принадлежит к числу наиболее активных членов нашей рабочей группы. Он выбирает очень важные и злободневные повороты темы. Его выступления пользуются неизменным успехом. И сегодня, задавая вопросы и подключаясь к дискуссии, он потихоньку подводил аудиторию к проблемам, на разборе которых, по всей видимости, хотел бы остановиться в своем докладе. Прошу.

__________________________________________________________________

Туркин С.А.

Начальник Отдела политических проектов Центра политических и экономических исследований и разработок

Ситуация вокруг строительства частных трубопроводов в России: правовые и политические аспекты

__________________________________________________________________

Ситуация вокруг строительства частных трубопроводов представляется нам весьма интересной прежде всего потому, что она конструируется из множества политических, правовых и экономических противоречий, которые представляют собой широкое поле для анализа. Более того, весьма существенная интенсивность названных противоречий позволяет нам предположить, что современная ситуация вокруг строительства частных трубопроводов не сохранится в течение долгого времени, и подумать о возможных путях ее эволюции. Наконец, эта ситуация представляет интерес еще и потому, что несмотря на то, что строительство частных трубопроводов в настоящее время фактически невозможно, все же существует ряд проектов частных трубопроводов, реализация которых представляется вполне вероятной даже в нынешних условиях. Анализ данных проектов и причин, по которым их реализация представляется возможной, также кажется нам небезынтересным.
Прежде всего, необходимо рассмотреть законодательные противоречия, которые существуют вокруг строительства частных трубопроводов.
Основным законом, лишающим частные компании возможности строить собственные трубопроводы, является Федеральный закон «О естественных монополиях», в статье 4 которого транспортировка нефти и газа отнесена к сфере естественных монополий. Как следствие, тарифы на транспортировку, согласно статье 6, должны определяться государством. Доступ к нефтепроводам определяется объемами нефти, добытой той или иной нефтяной компанией, сданными в систему магистральных трубопроводов, что означает, что нефтяная компания не имеет возможности использовать построенный ею нефтепровод по своему усмотрению и обязана «пускать» в него и других поставщиков сырья. Доступ к газопроводам для частных компаний возможен в случае, если на данном участке газотранспортной системы «Газпрома» есть свободные мощности, при условии, что эти компании имеют лицензию на добычу газа и договор с покупателем их газа, а также если добываемый ими газ соответствует техническим стандартам (согласно утвержденному правительством РФ в 1997 г. Положению об обеспечении доступа независимых организаций к газотранспортной системе ОАО «Газпром»). Формально - если названные выше условия соблюдены - доступ независимых компаний к ГТС «Газпрома» также является равным.
В целом на тех же положениях основывается и действующий Федеральный закон «О недрах», запрещающий действия, направленные на дискриминацию пользователей недр в предоставлении доступа к объектам транспорта и инфраструктуры (ст. 17), а также Федеральный закон «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках» (ст. 5).
Разрешение строить частные трубопроводы и заполнять их собственным сырьем содержится в Федеральном законе «О соглашениях о разделе продукции», в статьях 11 и 12. Этот закон признает за инвестором право собственности на трубопроводы, которые он может строить в рамках выполнения работ на условиях СРП. Государству право собственности на создаваемые инвестором трубопроводы переходит либо со дня, когда стоимость указанного имущества полностью возмещена, либо со дня прекращения соглашения, либо с иного согласованного сторонами дня на условиях и в порядке, предусмотренных соглашением. Учитывая, что инвесторы в рамках СРП имеют право экспортировать все минеральное сырье, переданное в их собственность, можно говорить о том, что эти инвесторы получают возможность осуществлять поставки нефти и газа по трубопроводам на экспорт без каких-либо ограничений со стороны федеральной власти.
Также следует обратить внимание на то, что СРП представляет собой форму государственно-частного партнерства (ГЧП). В настоящее время можно говорить о том, что государство в выборе приемлемых для него форм ГЧП, по всей видимости, сделало ставку на концессии. Принятый недавно Федеральный закон «О концессионных соглашениях», подробно проанализированный моими коллегами, предполагает передачу объекта концессии в публичную собственность либо сразу после завершения его строительства, либо впоследствии. По нашей информации, в отношении трубопроводов в федеральной власти рассматривается лишь вариант, согласно которому они будут передаваться в государственную собственность после их постройки. В случае СРП мы, напротив, сталкиваемся с передачей объекта в публичную собственность лишь после окончания срока действия соглашения и возврата инвестиций. Таким образом, закон «О соглашениях о разделе продукции» в известной степени противоречит последним тенденциям в российском законодательстве.
Кроме того, даже после принятия закона «О концессионных соглашениях» вероятность того, что трубопроводы скоро станут объектами концессии, достаточно низка. Во-первых, против этого возражали и продолжают возражать представители ГПУ Администрации президента РФ. Во-вторых, о том, что передача трубопроводов, в особенности, действующих в управление частным компаниям - что предполагается концессией - в ближайшее время маловероятна, неоднократно говорили в течение последних лет члены правительства. В-третьих, не вполне понятно, каким образом будет работать механизм концессии в отношении трубопроводов, если не будут отменены положения закона «О естественных монополиях» и прочих созвучных ему законов.

Также заметим, что в последнее время появляется все больше проектов разработки тех или иных месторождений именно на условиях СРП. С учетом этого, представляется весьма вероятным, что условия СРП - в частности, в части строительства инвесторами частных трубопроводов - не будут ужесточены. Такое развитие событий представляется нам тем более вероятным, что в работе на условиях СРП заинтересованы госкомпании, в частности «Роснефть» и «Газпром» на Сахалине, а также «Газпром» на Приразломном и Штокмановском месторождениях. Как следствие, расширение списка месторождений, разработка которых возможна на условиях СРП, лоббирует ряд близких к госкомпаниям чиновников.
Учитывая комплексный характер описанной выше ситуации, мы считаем возможным сформулировать следующий вопрос: по какому пути пойдет эволюция законодательства об СРП и о ГЧП в нефтегазовой отрасли в целом? В данном случае можно наметить три вероятных позитивных сценария развития событий.
Согласно первому сценарию, концессии, несмотря на положения закона «О концессионных соглашениях», не распространятся на нефтегазовую отрасль. Вместе с тем будут ликвидированы противоречия, существующие в настоящее время вокруг закона «О СРП». В Федеральные законы «О естественных монополиях», «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках» и «О газоснабжении в РФ», вероятнее всего, будут внесены поправки, согласно которым данные законы будут действовать в части, не противоречащей закону «О СРП». СРП в таком случае будет единственно работающей формой ГЧП в нефтегазовой отрасли, в рамках которой будет реальным строительство частных трубопроводов.
Согласно второму сценарию, тем или иным образом - либо через поправки к закону «О естественных монополиях» и прочим законам, либо, возможно, с помощью отдельного закона о концессиях в трубопроводном транспорте - будут сняты те противоречия, которые в настоящее время делают фактически невозможной передачу трубопроводов в концессию. В частности, будет решена проблема управления частными компаниями трубопроводами, включенными в систему единой ГТС или систему «Транснефти».

Наконец, третий сценарий предполагает, что законодательство о концессиях больше меняться не будет, однако какой-либо крупной нефтяной или газовой компании удастся создать прецедент, «пробив» концессию на строительство участка магистрального нефте- или газопровода, что покажет всем, что нормы закона могут реально работать. Впрочем, данный сценарий кажется нам маловероятным.

Четвертый - нейтральный - сценарий предполагает, что законодательство об СРП и о концессиях в ближайшее время не изменится. Это вызовет либо разочарование инвесторов в механизме СРП и, как следствие, ликвидирует необходимость изменения названных законов, либо приведет к тому, что законы рано или поздно будут модифицированы под влиянием тех или иных сиюминутных факторов, предсказать которые не представляется возможным.

Наконец, пятый - негативный - сценарий предполагает исключение из закона    «О     СРП»     положений,    разрешающих    инвесторам    строить трубопроводы. Но, как мы полагаем, данный сценарий является крайне маловероятным.

Теоретически нельзя исключать и того, что нефтяные и газовые компании получат возможность частной собственности на магистральные трубопроводы. Данное положение может быть утверждено обсуждаемым в настоящее время федеральным законом о магистральном трубопроводном транспорте. Относительно реальным представляется лишь возможное предоставление нефтяным и газовым компаниям миноритарных, в крайнем случае, блокирующих долей в магистральных трубопроводах. Вместе с тем очевидно, что нефтяные и газовые компании заинтересованы, прежде всего, во влиянии на тарифы на прокачку нефти (в их уменьшении или хотя бы фиксировании на определенном уровне на более или менее продолжительное время) или на объемы нефти или газа, которые данные компании могли бы транспортировать по данному трубопроводу. Владение долями в трубопроводах не даст им ничего из вышеперечисленного. Можно предположить, что участие в капитале трубопроводов могло бы помочь нефтяным и газовым компаниям препятствовать злоупотреблениям со стороны естественных монополий в плане допуска частных компаний к трубе. Однако сложно сказать, хватит ли этого для того, чтобы побудить частные компании инвестировать в строительство магистральных трубопроводов, тем более что те или иные меры по ограничению произвола естественных монополий в плане допуска компаний к «трубе» с достаточно высокой вероятностью будут приняты в ближайшее время.
Заметим, что возможность реализации какого-либо из названных выше сценариев изменения российского законодательства во многом определяется политическими факторами, прежде всего политическим ресурсом государственных компаний - естественных монополистов, которые выступают против законодательного разрешения строительства частных магистральных трубопроводов.
Представители финансово-экономического блока правительства в последнее время пытаются поставить естественные монополии под свой -хотя бы частичный - контроль или же и вовсе передать их полномочия министерствам. Кроме того, министры, в частности главы МЭРТ Герман Греф и МПР Юрий Трутнев, в течение последнего года говорили о возможности частных инвестиций в строительство нефте- и газопроводов в обмен на получение нефтяными и газовыми компаниями налоговых привилегий  или льгот, при сохранении  государственного  контроля над «трубой». Данные утверждения, по нашему мнению, не только имеют собственно политические основания и вызваны желанием ослабить естественные монополии, но и связаны с убеждением, что госкомпании не могут обеспечить необходимый объем инвестиций в отрасль. Вместе с тем, названные утверждения носят сравнительно общий характер. Это свидетельствует о том, что их практическая реализация представляется министрам достаточно туманной.
И «Газпром», и «Транснефть» достаточно жестко останавливают, во-первых, все попытки поставить их под контроль правительства и, во-вторых, все проекты строительства частных трубопроводов. Помимо своего в целом весьма существенного политического влияния госкомпании используют для этого ряд «козырей».
Во-первых, это утверждение, что именно в данных компаниях работают наиболее компетентные специалисты в трубопроводной отрасли. Несмотря на имевшие место случаи, когда трубопроводы строились представителями частных компаний, руководители «Газпрома» и «Транснефти» утверждают, что гарантированно надежные трубопроводы могут быть построены лишь государственными компаниями. Любые же попытки изменения нынешней системы строительства трубопроводов, по заявлениям руководства госкомпаний, могут повлечь за собой разрушение данной системы.
Во-вторых, это то обстоятельство, что именно госкомпании находят источники финансирования строительства трубопроводов. В ряде случаев, когда некоторые федеральные министры выдвигают предложения о том, что строительство трубопроводов должно контролировать государство, госкомпании называют данные предложения нелогичными, так как государство не может обеспечить финансирование строительства данных трубопроводов. Определенные попытки со стороны органов федеральной власти   исправить   ситуацию   на  данном   направлении   делаются   (планы финансирования строительства трубопроводов из инвестфонда или же из специального фонда на базе Внешэкономбанка), однако опасности для «Транснефти» и «Газпрома» данные планы пока не представляют.

В-третьих, стоит упомянуть проблему безопасности трубопроводов. Существует мнение, - которое представители госкомпаний всячески поддерживают - что они лучше, чем частные компании, смогут обеспечить безопасность трубопроводов в свете актуальной в настоящее время угрозы терроризма.

Наконец, в-четвертых, это причины информационного рода. Государство хочет знать истинные объемы транспортировки нефти, в особенности на экспорт, тогда как госкомпании убеждают федеральные власти, что лишь сохранение магистральных трубопроводов в госсобственности позволит иметь четкое представление об объемах транспортируемых по ним углеводородов.

Представляется сравнительно очевидным, что основная цель
госкомпаний - это контроль над экспортными трубопроводами. Нежелание
монополий разрешать строительство частных трубопроводов объясняется,
прежде всего, нежеланием потерять полный контроль над экспортом нефти и газа, а также - возможно - подозрениями, что в случае уменьшения объемов экспорта   углеводородов   из   России   пустыми   останутся   в   первую   очередь трубопроводы, принадлежащие госкомпаниям. Особенное стремление госкомпаний сохранить полный контроль над экспортом углеводородов можно, в частности, показать на примере того, как «Газпром» в настоящее время пытается поставить под свой контроль проекты, предполагающие масштабный экспорт СПГ.

Политический ресурс также дает госкомпаниям возможность в ряде случаев злоупотреблять своим монопольным положением, не допуская в магистральные трубопроводы сырье от тех или иных поставщиков. Более того, в частности, руководство «Газпрома» сознательно создает условия для подобных    злоупотреблений,    заключая    с    независимыми    компаниями краткосрочные договоры (обычно на год) на транспортировку их газа, продление которых обставляется теми или иными условиями или же и вовсе не происходит. Это ставит под сомнение все инвестиции частных компаний в трубопроводы от контролируемых ими месторождений до системы магистральных трубопроводов «Газпрома». Следует отметить, что с «Транснефтью» подобные проблемы имели место, но в весьма редких случаях, так как политический ресурс данной компании меньше, чем у «Газпрома», и она почти не имеет собственной нефти.
Впрочем, некоторые проекты частных трубопроводов могут быть реализованы и в рамках существующего политико-правового поля.
Все существующие на настоящий момент или существовавшие недавно проекты частных трубопроводов можно разделить на три группы. В первую группу входят проекты магистральных экспортных трубопроводов такие, как Западная Сибирь - Мурманск и Тайшет - Находка. Во вторую группу входят трубопроводы, связанные с реализацией проектов на условиях СРП. Наконец, в третью группу входят трубопроводы, предполагающие поставки больших объемов нефти или газа в систему магистральных трубопроводов «Транснефти» или «Газпрома».
Проекты, отнесенные нами к первой группе, в рамках существующего политико-правового контекста в качестве частных реализованы быть не могут. Особенно показательной представляется история проекта трубопровода Западная Сибирь - Мурманск. Инициировавшие данный проект нефтяные компании предлагали «Транснефти» целый ряд вариантов формата своего участия в строительстве данного трубопровода: полная собственность «Транснефти», долевая собственность «Транснефти» и нефтяных компаний и частная собственность нефтяников. Однако та предпочла отложить проект, а потом начать реализовывать его как свой собственный.

Заметим, что госкомпании ведут себя по-разному в отношении
проектов частных трубопроводов. «Транснефть» под давлением федеральной власти и нефтяных компаний вынуждена развивать те же самые экспортные направления, на которых частные компании пытаются построить свои трубопроводы. Заметим, впрочем, что и в случае Восточного трубопровода, и в случае трубы Западная Сибирь - Мурманск «Транснефть» добилась изменения начальных либо конечных точек трубопроводов. Восточный трубопровод «ЮКОС» планировал проложить от Ангарска до Дацина, тогда как «Транснефть» планирует строить трубу Тайшет - Находка. Трубопровод Западная Сибирь - Мурманск в планах «Транснефти» преобразовался в проект Харьяга – Индига. Причины переформулирования проектов трубопроводов можно назвать различные. Существует, безусловно, определенный психологический подтекст - изменяя начальные и конечные точки трубопроводов, «Транснефть» как бы запускает проекты заново, отделяя их в общественном мнении от инициировавших их нефтяных компаний. Отчасти перемены определяются финансовыми соображениями: так, проект Харьяга - Индига существенно дешевле, чем труба Западная Сибирь - Мурманская область. Также причиной изменения маршрута трубопровода может стать изменение отношений госкомпании с руководством того или иного региона. Например, руководство Мурманской области так активно лоббировало трубопровод Западная Сибирь - Мурманск в качестве частного, что «Транснефть» отказалась завершать свой трубопровод в этом регионе и некоторое время выбирала между Ненецким автономным округом и Архангельской областью.

Как бы то ни было, «Транснефть» достаточно зависима от нефтяных компаний в плане определения направлений экспорта нефти и по этой причине зачастую вынуждена реализовывать предлагаемые нефтяниками проекты. Напротив, «Газпром», который и добывает газ, и транспортирует, и экспортирует его, гораздо более самостоятелен в реализации предлагаемых частными компаниями проектов. Это можно проиллюстрировать на примере проекта трубопровода от Ковыктинского месторождения в Китай, который ТНК-ВР предлагает уже в течение нескольких лет. Сейчас перспективы реализации данного проекта представляются весьма туманными, так как газ Ковыкты будет, вероятнее всего, использоваться для газификации Иркутской области и, возможно, в перспективе - для поставок в Европу, а разработка Чаяндинского месторождения, газ которого мог бы поставляться в Китай, отложена «Газпромом» на более поздние сроки.
Частные трубопроводы, строительство которых намечено в рамках проектов на условиях СРП, с достаточно высокой вероятностью рано или поздно все же будут построены. Причинами этого, являются, во-первых, проявившееся в последнее время позитивное отношение федеральной власти к идее СРП, а во-вторых, то, что фактически в каждом из проектов на условиях СРП участвует либо стремится участвовать та или иная госкомпания. Впрочем, проблемой может стать то, что часть месторождений, разрабатываемых на условиях СРП, находится в зонах, которым может быть присвоен статус приграничных, что делает невозможной передачу земли в собственность иностранным компаниям. Несмотря на то, что данный запрет не отменяет возможности строительства трубопроводов - землю можно передавать в аренду - он создает некоторую неопределенность вокруг строительства трубопроводов в зонах, которые потенциально могут стать приграничными, в ходе реализации проектов на условиях СРП с иностранным участием.
Весьма существенный интерес, по нашему мнению, представляют проекты, отнесенные нами к третьей группе. Рассматриваемые здесь нефте- и газопроводы предполагают поставки нефти или газа с того или иного крупного месторождения до магистрального газопровода либо же - что теоретически признается возможным - до порта. Так, построенный «ЛУКОЙЛом» газопровод Находка - Ямбург предназначен для поставок в систему «Газпрома» газа Находкинского месторождения, планируемый «Роснефтью» нефтепровод предполагается построить для транспортировки нефти Ванкорского месторождения, а нефтепровод, предлагаемый «Сургутнефтегазом», необходим для подключения к Восточному нефтепроводу Талаканского месторождения.
Как показывает история с нефтепроводом для поставок нефти Ванкорского месторождения, не контролируемый «Транснефтью» нефтепровод вполне может доходить до порта, а нефть по нему может поставляться и на экспорт. Также достаточно любопытно, что Ванкорское месторождение вряд ли будет разрабатываться без участия миноритарного иностранного инвестора. Российские власти и «Транснефть» были согласны на то, чтобы нефтепровод от Ванкора шел по т.н. «северному маршруту» до Диксона, из которого нефть планировалось оправлять на танкерах за рубеж. Заметим, что руководство Красноярского края поддерживало именно «северный маршрут», полагая, что строительство нефтепровода по нему может дать толчок разработке месторождений на севере региона, так что данный нефтепровод переставал бы быть замкнутым только на одно месторождение. В конечном счете, то, что «Роснефть», по всей видимости, выбрала для нефтепровода «южный маршрут» с подключением к системе «Транснефти», было обусловлено финансовыми соображениями («южный маршрут» дешевле «северного»), а не противодействием «Транснефти», так что потенциальная возможность реализации подобных проектов в будущем сохраняется.
Подобная «благосклонность» «Транснефти» к «Роснефти» определяется, прежде всего, тем, что последняя является госкомпанией и в качестве таковой обладает весьма существенным политическим ресурсом. Также можно говорить о том, что Ванкорское месторождение в настоящее время относится к числу приоритетных, однако средств на то, чтобы строить трубопровод до района данного месторождения у «Транснефти» нет. Отчасти проект стал возможным еще и потому, что за него достаточно активно вступилось руководство Красноярского края, для которого разработка Ванкорского месторождения является одним из наиболее приоритетных проектов на ближайшие годы.
Схожие сюжеты мы видим в ситуации вокруг реализации проекта «Сургутнефтегаза». Несмотря на то, что компания еще не получила согласия «Транснефти», вероятность этого относительно велика. Причин тому можно выделить несколько. Во-первых, без данного трубопровода представляются сомнительными перспективы заполнения Восточного нефтепровода «Транснефти». Во-вторых, в поддержку данного проекта фактически выступают власти Якутии и Иркутской области. В-третьих, проект уже поддержала ТНК-ВР, которая планирует поставлять через нефтепровод нефть Верхнечонского месторождения. (Впрочем, факт возможного участия в проекте ТНК-ВР, компании с иностранным участием, делает его менее «патриотическим» и, как следствие, может, напротив, ухудшить перспективы его реализации.) Вместе с тем позиции «Сургутнефтегаза» в российской власти и, в особенности, его наметившееся в последнее время партнерство с «Роснефтью» предполагает, что ему все же могут разрешить строительство данного нефтепровода.
В данной истории для «Сургутнефтегаза» есть и два негативных момента. Во-первых, по ряду источников, проект «Транснефти» предполагал сооружение врезки в трубопровод не в месте, где ее планирует «Сургутнефтегаз» (станция Лена в г. Усть-Кут Иркутской области), а несколько южнее (в районе г. Казачинское). Известно, что «Транснефть» весьма неохотно меняет свои планы в отношении трубопроводов, так что нельзя исключать, что предлагаемый проект придется изменить «Сургутнефтегазу», а сроки его согласования будут увеличены. Во-вторых, это то обстоятельство, что консорциум по разработке месторождений Восточной Сибири до настоящего момента так и не заработал. Это отчасти лишает  проект  нефтепровода  «государственного»   имиджа,   а  также,   до известной степени, противопоставляет «Сургутнефтегаз» как частную компанию государственным «Роснефти» и «Газпрому». Тем не менее, мы полагаем, что предложенный «Сургутнефтегазом» проект нефтепровода все же будет реализован: либо «Транснефтью», если она найдет на это средства, либо — что более вероятно, так как «Транснефть» и без того несет в настоящее время существенные расходы, - самим «Сургутнефтегазом».
Ситуация вокруг газопровода Находка - Ямбург показывает некоторые отличия ситуации в российской газовой отрасли от положения дел в «нефтянке». «ЛУКОЙЛ» без каких-либо проблем построил трубопровод до системы «Газпрома», но смог обеспечить функционирование «трубы», лишь передав ее в оперативное управление газовой монополии (хотя при этом газопровод остается в собственности «ЛУКОЙЛа»). Несмотря на то, что «ЛУКОЙЛ» и «Газпром» подписали соглашение о сотрудничестве, договоренности о поставках газа через газопровод Находка - Ямбург в систему «Газпрома» оформлялись особо. Однако в середине 2005 г. поставки газа в систему «Газпрома» были приостановлены и возобновлены лишь с начала октября 2005 г. Это показывает, что основные риски для строителей частных газопроводов - даже весьма близких к «Газпрому» - связаны с моментом допуска их газа в систему магистральных газопроводов. Если в нефтяной отрасли политически более «узкое» место - это получение санкции на строительство нефтепровода, то в газовой главная проблема - это что делать с уже построенным газопроводом.
Тем не менее, если резюмировать вышесказанное, частные компании все же могут строить трубопроводы. Однако для этого они должны быть подконтрольны федеральной власти или же находиться в близких отношениях с теми или иными ее представителями, а также реализовывать проекты государственной важности либо же просто выгодные нефте- или газотранспортным монополиям, на которые у последних нет средств. Реализовывать данные проекты как частные помогает неопределенность их статуса: трубопроводы не признаются магистральными, так как формально подключают лишь одно, пусть и крупное, месторождение к системе магистральных трубопроводов или к порту.
Наконец, в качестве частных стоит упомянуть и проекты расшивки узких мест в системах «Газпрома» и «Транснефти», в частности проект «ЛУКОЙЛа» по увеличению поставок нефти с Волгоградского НПЗ в КТК или же проект «ИТЕРЫ», связанный с расширением магистрального газопровода «Заполярное - Уренгой» с тем, чтобы сделать возможной транспортировку газа Берегового месторождения. Данные проекты в настоящее время могут быть лишь оплачены частными компаниями: право собственности на магистральные трубопроводы принадлежит государству, а оперативное управление ими осуществляют «Газпром» и «Транснефть».
Пока частные компании, даже заинтересованные в расширении системы магистральных газопроводов и готовые его профинансировать, полностью зависимы в данном вопросе от естественных монополий, с которыми они вначале должны согласовать параметры проекта, а потом получить согласие на его запуск. Заметим, что расширение «узких» мест скорее выгодно газовым компаниям, которые могут договориться с «Газпромом», что именно им достанутся свободные мощности. Впрочем, подобные договоренности в каждом случае имеют достаточно высокие риски. «Газпром», как отмечалось выше, предпочитает заключать соглашения с частными компаниями о транспортировке их сырья на незначительные сроки, что ставит под сомнение отдачу от инвестиций в среднесрочной перспективе. Что касается «Транснефти», то она настаивает на том, что не может гарантировать никакой из частных компаний дополнительные объемы прокачки по магистральным трубопроводам даже в случае, если та или иная компания профинансирует их расширение. Несмотря на названные сложности, нефтяные и газовые компании в ряде случаев готовы финансировать расширение магистральных трубопроводов в надежде на негласные договоренности с транспортными монополистами.

Заметим, что аналогичные ситуации имеют место и в сфере транспортировки углеводородов по железной дороге. Так, «ЛУКОЙЛ» построил подъездные пути к порту Высоцк, которые в дальнейшем перешли на баланс ОАО «РЖД» в обмен на гарантии транспортировки по данному маршруту условленных объемов нефти и нефтепродуктов компании. Мы считаем, что если развитие событий пойдет по благоприятному для частных компаний сценарию, то они смогут осуществлять проекты по расширению сети магистральных трубопроводов на условиях концессии, получая на время действия соглашения приоритетные права на доступ к профинансированным ими дополнительным мощностям.

ДИСКУССИЯ

Сегодня нам предстоит рассмотреть еще немало интересных и злободневных проблем. Многие из них касаются транснационального сотрудничества. Поэтому с национального предлагаю переместиться на международный уровень регулирования развития и эксплуатации энерготранспортной инфраструктуры.

В качестве введения к следующей сессии нашей конференции попробую дать глобальную картинку развития МТТ, проанализировать главную, как мне видится, проблему в этой сфере – проблему минимизации рисков.
После этого мы заслушаем выступления наших гостей из Денди Юниверсити и проведем дискуссию сразу по всем докладам.

ДОКЛАДЫ

Секция 3. Трубопроводы: международные проблемы

__________________________________________________________________

Энтин М.Л.

Директор Института европейского права МГИМО (У)

Трубопроводный транспорт: политика и право 

__________________________________________________________________

Смогу затронуть лишь некоторые узловые аспекты этой проблемы. В выступлении будут рассмотрены глобальная ситуация с трубопроводным транспортом, основные риски и ответы государств на эти риски, государственная политика России в области трубопроводного транспорта и энергетики, ее отражение в обсуждаемых Государственной Думой законопроектах. 
Общие тенденции развития трубопроводного

транспорта.

Специфика глобальной ситуации с трубопроводным транспортом, сложившейся на настоящий момент, предопределяется рядом базисных факторов.

Спрос на сырую нефть и природный газ год от года уверенно растёт. Потребление нефти и газа увеличивается. Мировой энергетический баланс сдвигается в их сторону. В большей или меньшей степени эта тенденция характерна для всех регионов планеты. Понижающее влияние высоких цен на нее пока почти не сказывается.

Поэтому нагрузки на энерготранспортную инфраструктуру нарастают. Крупные мощности по производству СПГ только создаются. На формирование рынка СПГ потребуется какое-то время.

 Нехватка трубопроводов  и их недостаточная пропускная способность ощущаются все острее. Они осложняют доступ к новым нефтегазовым регионам и их развитие. Усиливают риски капиталовложений в добывающую отрасль. Ведут к дальнейшему удорожанию энергоносителей. В целом тормозят динамику мировой экономики. Существующая система трубопроводного транспорта не удовлетворяет ни поставщиков, ни потребителей.

Потребность в наращивании энерготранспортной инфраструктуры усиливается также стремлением транснациональных компаний и как стран-импортеров нефти и газа, так и стран-экспортеров диверсифицировать источники и направления поставок. Все пытаются застраховать себя кто от имманентной нестабильности в добывающих регионах Ближнего Востока, Африки и Латинской Америки, кто от всплесков политической конъюнктуры, кто от энергетического шантажа, кто от транзитной зависимости. Проблема энергетической безопасности как никогда актуальна. Причем для всех стран и всех регионов.

Указанная потребность дополнительно подогревается своеобразным кризисом спотовых продаж и переходом инициативы от импортеров к экспортерам нефти и газа. Механизмы институционального и правового регулирования, ориентировавшиеся на избыточное предложение и господствующее положение на рынке экспортеров, оказываются недостаточно эффективными. Они дают сбои. Крупные потребители нефти и газа из числа новых индустриальных государств предпочитают гарантировать энергетическую обеспеченность длительного экономического роста возвратом к было списанным в прошлое механизмам прямого доступа к добыче и транспортировке энергоносителей и заключением долгосрочных контрактов.

Как справедливо отмечает в одной из своих недавних публикаций президент российского Института энергетики и финансов Леонид Маркович Григорьев, «для снабжения развитых экономик с относительно малыми колебаниями спроса на нефть спотовый рынок подходит идеально. Однако для стран с высокими темпами роста и спроса на энергоносители не столь важна эффективность и эластичность рынка в краткосрочном аспекте, сколько его способность устойчиво обеспечивать поставки энергоносителей. Связь между устойчивостью поставок и капиталовложениями в добычу и транспортировку осложняется географическими, политическими и правовыми факторами, которые неизбежно воздействуют на характер бизнеса в этой важнейшей отрасли мирового хозяйства».

Рост потребности в новых мощностях энерготранспортной инфраструктуры и в их диверсификации ведет к буму строительства трубопроводов и связанных с ним капиталовложений. Характерно, что очередной обобщающий доклад о состоянии дел в мире со строительством трубопроводов за 2005 г. американского журнала «Нефть и газ» начинается с оптимистического заявления о «существенном улучшении перспектив строительства нефтепроводов и газопроводов по всему миру в этом и последующих годах».

За 2004 г. вложения в инфраструктуру в глобальном масштабе превысили 20 млрд. ам. долл. Было построение свыше 23 тыс. км трубопроводов. По предварительным данным, в 2005 г. финансирование подскочило до 30 млрд. Было построено более 27 тыс. км трубопроводов.

Уже утвержденные планы по строительству и капиталовложениям в энерготранспортную инфраструктуру на 2006 г. и последующие годы впечатляют. Только в отношении тех из них, по которым имеются технические задания и проектная документация, т.е. без учета имеющихся предложений, не доведенных до стадии реализации, цифры примерно следующие. Должно быть построено свыше 81 тыс. км трубопроводов. Порядка 62% всех трасс придется на газопроводы. Вложения составят свыше 70 млрд. ам. долл.

Причем вполне понятно, что это не предел. Прогнозные данные будут корректироваться в сторону увеличения. Об этом свидетельствуют постоянно публикуемые сообщения о новых планах, проектах, соглашениях.

Весьма показательно географическое распределение трубопроводного строительства. С одной стороны оно отражает сложившийся баланс между спросом и предложением на энергетические ресурсы. С другой – указывает на динамику изменений, связанных с освоением новых нефтегазовых регионов и ростом потребления в новых индустриальных государствах и других развивающихся странах.

Безусловным лидером по строительству трубопроводов, заложенных в 2005 г., является Азиатско-Тихоокеанский регион (рассматриваемый как включающий территории к востоку от Уральских гор). Здесь в 2006 и последующие годы будет завершено уже начатое строительство около 40 тыс. км трубопроводов.

Вплотную за ним, несмотря на всю критику энергетической политики США и сетования на пассивность и близорукость американских властей и бизнеса, следует Северо-Американский регион. На его долю приходится чуть менее 27 тыс. км трубопроводов.  И, тем не менее, как видно из приведенных цифр, отрыв от лидера очень существенный.

Активно идет строительство в Европе. На ее долю придется в районе 22 тыс. км трубопроводов. 

В абсолютном выражении цифры по другим регионам несколько скромнее. Но, с учетом особых характеристик этих регионов, они тоже крайне  весомы и показательны. В Латинской Америке должны быть введены в действие чуть менее 13 тыс. км трубопроводов. На Ближнем Востоке – около 6 тыс. км. И в Африке – около 4 тыс. км.

Важную информацию о том, что происходит на глобальном и региональном рынке энергоресурсов, дает анализ специфики и основных направлений внутрирегионального строительства. Так, планы строительства трубопроводов в АТР свидетельствуют о том, что Китай делает ставку на обеспечение доступа своего быстро растущего энергоемкого промышленного  комплекса к месторождениям нефти и газа своих отдаленных провинций, Средней Азии и Восточной Сибири. Он стремится связать трубопроводами Шанхай, тихоокеанское побережье с глубинкой континента. Индия также делает ставку на ресурсы близлежащих стран. Жизненно важное значение для нее будет иметь прокладка трубопроводов из Ирана.

В США осуществляется огромное количество небольших проектов. В их реализации принимают участие самые разнообразные фирмы и консорциумы. В большинстве случаев речь идет о расширении шельфовой и прибрежной инфраструктуры, соединении существующих и строящихся терминалов, в том числе по приемке многотоннажных танкеров со сжиженным газом, с центрами переработки и потребления. Это трубопроводы внутри штатов или между соседними штатами. Чуть ли не единственным исключением является масштабный Трансаляскинский газопровод.

Строительство трубопроводов, ведущееся в Европе, Европой и для Европы, отражает стремление стран континента и, прежде всего Европейского Союза, к максимальной диверсификации поставок энергоносителей. Оно указывает на их растущую заинтересованность в более широком и бесперебойном доступе к энергетическим ресурсам не только Ближнего Востока, но и Каспийского бассейна, Северной Африки, Нигерии, Азиатской части России. Ведущееся строительство является также конкретным проявлением заботы о снижении энергетической и в том числе транзитной зависимости за счет максимального вовлечения в оборот Норвежских запасов и прокладки обходных и альтернативных трубопроводов.

Что касается Латинской Америки, в тенденциях расширения сложившейся к настоящему времени энерготранспортной инфраструктуры можно различить действие сразу нескольких процессов. Отдельные страны региона и, в первую очередь, Венесуэла, а также Тринидада и Тобаго и некоторые другие страны укрепляют свои экспортные возможности. Самым активным образом помогают им в этом китайские компании, китайский капитал. Вместе с тем, на направлениях строительства новых трубопроводов все в большей степени сказываются потребности в удовлетворении растущего внутреннего спроса региона на энергоносители, в особенности со стороны таких его экономических тяжеловесов, как Бразилия.

В ускоренном темпе вовлекаются в мировой оборот запасы нефти и газа Африки. Нитки трубопроводов тянутся в основном из Нигерии, Судана и Алжира. Наряду с западными консорциумами все более весомым становится присутствие на черном континенте также индийских и китайских компаний.

Дополнительную плотность обретает энерготранспортная сеть Ближнего Востока. Часть трубопроводов тянется для того, чтобы обеспечить сырьевой базой новые нефтегазовые комплексы и предприятия по сжижению природного газа на побережье, курс на ускоренное строительство которых берут страны региона. Часть трубопроводов прокладываются в восточном и северном направлении к новым потребителям.

В целом общемировые и региональные тенденции развития трубопроводного транспорта очень хорошо иллюстрируют ситуацию, сложившуюся в энергетическом комплексе планеты. Не менее полезную информацию они дают для осмысления рисков, с которыми сталкиваются государства при развитии энерготранспортной инфраструктуры и на которые они пытаются ответить таким образом.
Риски.
По мере развития ситуации на энергетическом рынке их не становится меньше. И поставщики, и потребители энергоносителей сталкиваются с множественными и разнообразными рисками – конъюнктурными, ценовыми, общеэкономическими, политическими и т.д. От правильного ответа на них зависит очень многое – от состоятельности экономической стратегии, осуществляемой той или иной страной, и ее международной конкурентоспособности до ее суверенитета, целостности и независимости.

Спрос и предложение на энергоносители постоянно колеблются. Равновесное состояние между ними достигается лишь на короткие промежутки времени. Уровни равновесного состояния сильно варьируются.

Под углом зрения перспектив и возможностей добычи нефти и газа, ситуация постоянно меняется. Какие-то пласты вырабатываются. В оборот вводятся новые месторождения. Доступ к ним зачастую ограничен. Не добавляют уверенности потребителям и широко культивируемые в мире опасения по поводу неспособности производителей удовлетворить растущий спрос и будущего истощения природных ресурсов.

Не меньшей изменчивости подвержен и спрос. Он отличается значительной эластичностью. На него влияет цикличность мировой экономики, когда за экономическим подъемом следует череда спадов, неравномерность экономического развития различных регионов планеты, взлеты и падения цен. В результате на энергетическом рынке доминируют то потребители, то производители.

Поэтому стратегическое видение энергетической политики, энергетических потребностей и конфигурации международного сотрудничества и их правовое обеспечение должны быть очень гибкими и многовариантными.

Другим фактором риска являются цены на энергоносители. Они нестабильны и непредсказуемы. Нынешний скачок цен явился чуть ли не для всех полной неожиданностью. Слишком уж все свыклись с длительным периодом условно благоприятной конъюнктуры. О шоке, вызванном первым нефтяным кризисом, понемногу стали забывать.

В то, что высокие цены на энергоносители будут сохраняться столь долго, длительное время тоже мало кто верил. И сейчас в мире нет единого мнения относительно того, когда цены пойдут вниз, когда и на каком уровне они стабилизируются. С одной стороны, к высоким ценам постепенно начинают приспосабливаться. К ним привыкают. С другой, политическое, экспертное и бизнес сообщество с гораздо большей серьезностью, чем раньше, воспринимает прогнозы относительно того, что цена на нефть в обозримом будущем превысит планку в 80 или даже 100 ам. долл. за баррель. С третьей, все те, кто делает ставку в своей экономической стратегии на сохранение высоких цен на энергоносители, могут очень и очень просчитаться.

Высокие цены привлекают колоссальные капиталовложения в нефтегазовую отрасль, геологоразведку, разработку новых месторождений и обустройство соответствующей энерготранспортной инфраструктуры. Следовательно, по прошествии какого-то времени предложение на рынке энергоносителей существенно вырастет.

Высокие цены заставляют государства и частный сектор гораздо большее внимание уделять энергосбережению. По мере внедрения энергосберегающих технологий расход энергии на производство единицы ВВП будет быстро снижаться не только в Западной Европе, но и в ее восточной части и США, а равно в Китае, Индии и других развивающихся странах. К тому же по законам рынка конечные потребители оказываются вынужденными элементарно экономить на своих расходах, снижая потребление энергии и энергоносителей, что влечет за собой существенное снижение спроса.

Высокие цены вынуждают государства стимулировать разработки новых технологий и переход на альтернативные источники энергии. В этом плане имеются действительно большие возможности. Достаточно указать на снятие ограничений с развития атомной энергетики, намечающийся прорыв в использовании водородного топлива, переход к промышленному внедрению нанотехнологий, работы по созданию технологий эксплуатации запасов связанного метана и т.д. Все это реальные резервы снижения потребления энергоносителей.

В результате одновременное повышение предложения, снижение спроса и порожденный ими кумулятивный эффект вполне могут повести к постепенному снижению или даже вызвать обвал цен. Поэтому крайне желательно, чтобы подобное развитие событий не застало врасплох ни государственные структуры, ответственные за подготовку стратегических решений, ни крупный бизнес, ни законодателя. Важно, чтобы международные соглашения и правовое регулирование по вопросам долгосрочного экономического планирования и реализации крупномасштабных энергетических проектов преследовали, в том числе, цели снижения рисков ценовой неопределенности.

Развитие энерготранспортной инфраструктуры требует колоссальных капиталовложений. На прокладку крупных магистральных трубопроводов, особенно трансконтинентальных и/или строящихся в географически отдаленных районах, уходят годы и годы. Так, Трансаляскинский или Северо-Европейский газопроводы выйдут на полную мощность только к середине следующего десятилетия. А проектный срок жизни трубопроводов ограничен. По его завершении трубопроводы нужно выводить из оборота. Тарифы на прокачку не должны носить запретительно-высокий характер.   Получается, что собственная прибыльность таких трубопроводов низкая. Во многих случаях они окупаются лишь к концу срока своей эксплуатации. В случае ухудшения конъюнктуры, падения спроса и цен на энергоносители крупные проекты строительства трубопроводов рискуют оказаться убыточными.

В целом существует риск того, что строительство трубопроводов в отдаленных и плохо освоенных районах с высоким уровнем издержек на добычу ископаемых и необходимостью все новых и новых расходов на их эксплуатацию, особенно с учетом фактора истощения скважин, может превратиться в порочный замкнутый круг. Огромные материальные ресурсы будут отвлекаться на освоение отдаленных месторождений и обустройство энерготранспортной инфраструктуры без сколько-нибудь существенной отдачи для экономики и социальной сферы государства, делающего ставку на развитие добывающих отраслей. Сначала они будут «закапываться в землю» в надежде ну ожидаемые доходы, а впоследствии вся получаемая прибыль будет уходить на выплату кредиторской задолженности и получение новых кредитов под новые проекты, которые потом тоже надо будет отдавать.

Подобные ситуации чрезвычайно пагубны для населения и экономики соответствующих стран, которые фактически безвозмездно начинают работать на обслуживание зарубежных центров потребления энергии и энергоресурсов. Они порождаются, в первую очередь, высокой степенью неопределенности, царящей на рынке, непрофессионализмом, ошибками и злоупотреблениями, допускаемыми при расчете финансовой и экономической обоснованности проектов, действием субъективных факторов. В принципе международные соглашения, долгосрочные контракты и национальные правовые установления призваны препятствовать возникновению таких ситуаций. Однако их эффективность зачастую оказывается весьма относительной. Она подрывается действием политических факторов, когда решения о строительстве тех или иных объектов, вопреки финансовой и экономической логике, принимаются по политическим мотивам или, что еще хуже, под влиянием сиюминутных политических интересов.

В целом энергетический сектор, все, что связано с добычей, транспортировкой, экспортом и импортом энергоносителей, чрезвычайно подвержены политическим рискам. Пожалуй, как никакая другая область экономической деятельности. Причем политические риски здесь очень разнообразны. Они имеют самую различную природу.

По не совсем понятной исторической логике, в которой еще предстоит разобраться, добыча энергоносителей концентрируется в проблемных, политически нестабильных регионах. Страны, на которые приходится львиная доля экспорта, за исключением малюсенькой горстки развитых государств, зачастую оказываются средоточием сложнейших социальных, этнических и религиозных противоречий. Они сталкиваются с тяжелейшими трудноразрешимыми внутренними и внешними конфликтами. Ведущаяся в них борьба за власть нередко принимает самые опасные деструктивные формы, несущие угрозу как им самим, так и окружающему их миру. Как следствие, возможные перебои в поставках и риск волюнтаристских действий.

Эти страны и регионы нестабильны и непредсказуемы сами по себе. Их нестабильность и непредсказуемость дополнительно усиливаются вмешательством внешних сил. Нефтедобывающие, а сейчас и газодобывающие страны Азии, Африки и Латинской Америки всегда оставались объектом внешней политики развитых стран, ареной конкурентной борьбы между ними. Ситуация мало изменилась и в настоящее время, хотя конфигурация игроков приобрела, похоже, качественно новые очертания. К их числу, наряду с Россией, присоединились Китай, Индия, новые региональные лидеры развивающегося мира.

 Борьба внешних сил за доступ к ресурсам или овладение ими зачастую объясняют внутреннюю напряженность и политическую поляризацию в тех или иных странах, смену политических режимов или отдельных фигур, партий и политических движений, стоящих у власти. Для обеспечения доступа и овладения ресурсами используются подкуп элит, политическое, экономическое и военное давление, введение санкций, односторонних, как в случае с Ираном, или легитимированных решением ООН, прямая военная интервенция. Все это стимулирует быстрые смены настроений на рынке энергоносителей. В периоды поиска равновесия между спросом и предложением рынок становится непропорционально подвижным. Он оказывается подвержен панике.

Не снижает, а, похоже, даже усиливает политические риски стремление отдельных государств или групп государств к обеспечению энергетической безопасности. Они преследуют разнонаправленные интересы. Им присуще глубокое недоверие друг к другу. Они по-разному понимают, что такое энергетическая безопасность. Узаконенное представление о ней отсутствует. Установленные в мире правила игры, если считать, что они существуют, глубоко несправедливы. Они неочевидны. Система совместного управления мировым рынком энергоносителей, выражающаяся в поддержании динамического равновесия между спросом и предложением, не срабатывает. Правила игры постоянно нарушаются. Право силы превалирует над силой права. Договариваться государствам и группам государств особенно трудно. Торговые войны в данной сфере носят на порядок более деструктивный характер, чем где бы то ни было. По-настоящему сдерживающими факторами остаются лишь соотношение сил на международной арене, хрупкость рынка энергоносителей  и ограниченная эффективность и возможность вмешательства во внутренние дела других государств  и применения вооруженной силы. 

Поставки энергоносителей жизненно необходимы для современной промышленности и экономики. Риски, которым подвергается добыча, транспортировка, экспорт-импорт и потребление энергоносителей, затрагивают основы процветания, экономической стратегии, состоятельности и существования государств. Поэтому ответы, которые на них даются, и их отражение в праве имеют принципиальное значение для мировой экономики и места в ней основных игроков энергетического рынка, для поддержания или изменения сложившихся моделей социально-экономического и политического развития.
Ответы.

Они настолько несхожи, разнонаправлены, преследуют различные, а порой и диаметрально противоположные цели и варьируются в столь широких пределах, что с трудом поддаются какому-либо рациональному обобщению и систематизации. Единственное, что их объединяет, - низкая эффективность и противоречивость. Попробуем проиллюстрировать это на нескольких достаточно характерных примерах.

И на международной арене, и внутри государств сталкиваются интересы тех политических сил и тех предпринимательских кругов, которые заинтересованы в низких ценах на энергоносители, в их изобилии и свободной конкуренции, и тех, кому выгодны высокие цены, превышение спроса над предложением и стратегические альянсы.

И на международной арене, и внутри государств действуют многочисленные ограничители, с которыми не могут не считаться игроки энергетического рынка, - политические, социальные, финансово-экономические, экологические. Ведь энергетика всего лишь одна из составляющих глобальной экономики и хозяйственных комплексов на национальном уровне. Несмотря на всю ее критическую важность, не она определяет вектор национального и общемирового развития.

В результате разнонаправленные меры по снижению рисков и их нейтрализации зачастую гасят друг друга или даже усиливают риски. И эффект бумеранга, вызванный военной оккупацией Ирака, отнюдь не исключение из правил. Ведь, если американцы, планируя интервенцию и послевоенное устройство этой страны, рассчитывали, в том числе, взять под контроль иракскую нефть, насытить рынок, сбить цены и окупить свои расходы, они жестоко просчитались. По крайне мере, в краткосрочной и среднесрочной перспективе. Как будет складываться ситуация в дальнейшем, покажет будущее. Но пока что спровоцированная интервенцией партизанская война, межрелигиозные столкновения и всплеск терроризма привели к сокращению поступлений иракской нефти на мировой рынок и снижению надежности поставок, а это, в свою очередь, - к удержанию мировых цен на энергоносители на высоком уровне.

О стремлении к диверсификации источников и, напротив, направлений поставок энергоносителей речь уже шла выше. Нет такой национальной энергетической стратегии, где бы о ней не говорилось. Европейский Союз даже возвел требование о диверсификации в ранг нормы права, которой формально обязаны следовать все государства-члены. Транснациональные корпорации, давно расставшись с попытками разделить мир на негласные сферы  влияния, стараются обеспечить свое присутствие одновременно во всех регионах планеты. Но диверсификация лишь как средство гарантировать бесперебойность поставок – миф. Частью государств она используется, чтобы насытить рынок, сохранить и усилить конкуренцию, сбить цены и, в итоге, поставить добывающую отрасль и экспортеров в зависимое положение и обеспечить доминирование интересов потребителей и импортеров.

Реализуемая таким образом диверсификация не может не бить по интересам нетто поставщиков. Ведь разработка месторождений и обустройство энерготранспортной инфраструктуры требует колоссальных капиталовложений. Они окупятся тем быстрее и начнут приносить тем большую прибыль, чем больше превышение спроса над предложением. Но этого-то и стремятся не допустить при помощи диверсификации поставок.

Характерен пример противостояния интересов Газпрома и европейских импортеров, России и Европейского Союза. Газпрому нужны долгосрочные контракты. Он нуждается в гарантированном рынке. Только тогда проводимая им стратегия будет оправданной. Европейский Союз, его государства-члены и тяготеющие к нему государства, напротив, по крайней мере до недавнего времени, стремились к либерализации рынка, снижению доли долгосрочных контрактов в балансе закупок энергоносителей и ослаблению за счет этого своего зависимого положения.

Острота противостояния в недавнем прошлом приводила к дипломатическим войнам. Одним из ее эпизодов стало требование переговорщиков ЕС к России повысить внутренние цены на природный газ как условие поддержки ее вступления в ВТО. Другим – включение в Люксембургскую  декларацию РФ – ЕС от 27 апреля 2004 г., закрепляющую накануне расширения интеграционной группировки согласие Брюсселя учитывать озабоченности Москвы, положение о фактическом изъятии контрактов с Газпромом из-под действия ограничительных положений права ЕС. Вывод - если не будет создан гибкий механизм переплетения интересов и их согласования, то тут, то там противостояние будет прорываться наружу в форме торговых войн.

Но и диверсификация направлений поставок энергоносителей нужна России и российским государственным и транснациональным компаниям отнюдь не только для того, чтобы гарантировать устойчивый спрос. Она рассматривается также как инструмент снижения зависимости от Западной и Центральной Европы, куда идет львиная доля экспорта, и транзитных стран. Она воспринимается ими в равной степени как необходимое условие укрепления своих переговорных позиций в торговых спорах с импортерами и, в целом, усиления своего глобального экономического и политического влияния.

Другой разновидностью диверсификации являются действия Китая по созданию политико-экономических альянсов и обеспечению прямого доступа к энергоресурсам Азии, Африки и Латинской Америки. Китай использует все методы – экономическую помощь, предоставление кредитов, финансирование совместных проектов, создание зон свободной торговли, приобретение лицензий и скупку местных компаний – для того, чтобы обезопасить свою стремительно набирающую обороты экономику от нехватки углеводородов или деструктивного воздействия рыночных сил. По сути дела избранная им тактика направлена на то, чтобы обезопасить себя от колебаний конъюнктуры, вывести из-под действия рыночных сил и поставить в привилегированное положение. Вряд ли такая тактика по вкусу развитым странам, которые, проигрывая Китаю в издержках и масштабах производства, все чаще обвиняют его в недобросовестной конкуренции. Другой вариант развития событий – универсализация практики формирования геополитических энергетических альянсов, подтачивающей основы нынешней, условно либеральной модели мировой экономики, что может иметь в перспективе непредсказуемые последствия.

 Другим столь же противоречивым ответом на проанализированные выше риски является стимулирование капиталовложений в добычу углеводородов, расширение энерготранспортной инфраструктуры, разработку альтернативных источников энергии. Как по экономическим, так и политическим соображениям государства к нему довольно часто прибегают.

В их арсенале имеется разнообразнейший арсенал поощрения капиталовложений. Среди чаще всего встречающихся мер можно назвать исключение соответствующих расходов из налогооблагаемой базы компаний, сокращение сроков амортизации, отказ от применения антитрестовского законодательства и общих правил конкуренции, предоставление правительственных гарантий, создание особых правовых режимов, например, особых экономических зон и многие другие. Имеем в виду поговорить о них несколько подробнее на одной из наших последующих конференций.

Кроме того, чтобы стимулировать экономическую активность, научные разработки и внедренческую деятельность, в которых они заинтересованы, государства и интеграционные объединения идут на их прямое субсидирование, расходование в этих целях бюджетных денег, облегчение доступа на финансовые рынки. Прибегают они и к использованию сугубо административного инструментария. Так, ЕС большое значение придает индикативному планированию. В частности, Брюссель регулярно устанавливает ориентиры для государств-членов и европейской промышленности в том, что касается доли альтернативных источников энергии в обеспечении энергетических потребностей интеграционного объединения.

Но попытки управляемого перелива капиталов скептически воспринимаются бизнесом. В условиях дешевизны углеводородов и насыщенности рынка искусственные стимулы не в состоянии обеспечить конкурентоспособность альтернативных источников энергии, эксплуатации месторождений с относительно более высокой стоимостью добычи углеводородов, прокладки трубопроводов в отдаленные, плохо освоенные районы.

К тому же, энергетический комплекс обладает большой инерционностью. На осуществление крупных проектов требуется не только много денег, но и порядочно времени. Затраты окупаются с существенным временным лагом. И при условии благоприятной конъюнктуры. Поэтому взлет цен и рост спроса на момент принятия решения о запуске проекта не означают, что по его завершении ситуация на рынке останется прежней. Гарантировать быстрый возврат вложенных средств и получение высоких прибылей не может ни одно государство. Деньги идут туда, где выгодней, где они обещают большую отдачу. Направление денежных потоков диктует рынок. Попытки пренебречь его императивами могут стоить слишком дорого.

Вот и получается, что в Соединенных Штатах местные и транснациональные корпорации почти два десятилетия, с середины 80-х годов прошлого века, после того, как последствия нефтяного шока были преодолены, фактически придерживались моратория на строительство новых НПЗ. Как считают многие аналитики, именно нехватка перерабатывающих мощностей в США послужила одним из спусковых механизмов энергетического кризиса 2004 – 2005 годов, по поводу объективной предопределенности которого можно спорить, а не дефицит углеводородов на мировом рынке.

Амбициозные цели в том, что касается частичного перехода на альтернативные источники энергии, ставит перед собой Европейский Союз. Определенные успехи у него имеются. Но не более того. Намечаемые Брюсселем индикативные ориентиры год за годом остаются политической декларацией. На практике ЕС серьезно отстает от намеченного им графика повышения доли альтернативных источников в своем энергобалансе.

Еще одним примером может служить строительство транзитного нефтепровода через территорию Грузии. Американская администрация поддерживала запуск и осуществление данного проекта всем своим политическим весом. Несмотря на его неочевидную техническую и финансовую целесообразность. Однако реально трубопровод был пущен только тогда, когда ситуация на рынке стала более благоприятной для реализации проекта.

Но парадокс со стимулированием капиталовложений состоит не столько в его относительной полезности, сколько в том, что увеличение капиталовложений не дает однозначно положительного эффекта. Оно может вести как к стабилизации рынка, так и к его разбалансировке.

Увеличение капиталовложений является адекватной реакцией лишь на особое временное состояние рынка. Оно помогает справиться с нехваткой и дороговизной энергоносителей. Однако привести рынок в равновесное состояние оно не способно. Чуть раньше или чуть позже появившиеся избыточные мощности обессмысливают продолжающуюся накачку отрасли деньгами. Более того, возникает ситуация, при которой равновесное состояние уже пройдено, а вложенные средства продолжают работать. В результате их обесценение становится неотвратимым. Рентабельность эксплуатации отдельных месторождений, поддержания и обслуживания созданной энерготранспортной инфраструктуры падает. Созданные мощности частично замораживаются. Капиталовложения омертвляются. Компании, не имеющие запаса прочности, разоряются. Странам-экспортерам, ранее купавшимся в газо- и нефтедолларах, приходится расплачиваться за недальновидную хозяйственную политику. Они остаются с однобоко ориентированной экономикой и огромным суверенным долгом на руках.

Это тот сценарий, которого ТНК и разумно управляемые государства стараются избежать любой ценой. Стандартный набор элементов стратегии, которой они предпочитают придерживаться, состоит в предотвращении истощения недр, сдерживании предложения, придании производственной базе достаточной гибкости для произвольного вывода добывающих мощностей в разряд резервных, оптимизации капиталовложений. Еще один обязательный элемент государственной стратегии - разрыв порочного круга, когда деньги, получаемые от продажи и транспортировки нефти и газа, вновь вкладываются в те же самые отрасли национальной экономики.

Таким образом, получается, что политика стимулирования капиталовложений не может служить панацеей для снижения рисков. Необходимо, чтобы она применялась весьма дозировано и в сочетании с мерами сдерживания перелива капиталов и их переориентации на решение более приоритетных для общества задач.

Несколько иначе обстоит дело только с энергосбережением. Расходы  на разработку и внедрение энергосберегающих технологий, осуществление практических мер по энергосбережению, стимулирование энергосбережения и принуждение к нему выгодны всегда. Они делают бизнес и государства более устойчивыми и конкурентоспособными. В условиях дешевых углеводородов и доминирования покупателя на рынке энергоносителей это не так очевидно. Расходы на энергосбережение могут рассматриваться как слишком обременительные, ненужные или несвоевременные. С изменением конъюнктуры подобное заблуждение рассеивается. Энергосбережению нет альтернативы.

Столь же неоднозначным ответом на проанализированные выше риски являются концепции национальной энергетической безопасности. Они очень распространены. Ими обзавелись все крупные игроки. Они превратились чуть ли не в обязательный атрибут национальной государственности. Необходимость в них ни у кого не вызывает сомнений. Внешняя среда враждебна. Рынок неустойчив и непредсказуем. Сам по себе он ничего гарантировать не может. Удовлетворение потребностей в энергоснабжении является жизненной необходимостью. Поэтому свою экономику защитить от рисков надо во что бы то ни стало. Для этого все меры хороши. Насколько они хороши или приемлемы для других игроков – это уже другой вопрос.

В действительности логика современных национальных концепций энергетической безопасности глубоко порочна. Во главу угла она ставит обслуживание интересов только одного государства или группы государств. Им отдается безусловный приоритет. Они навязываются или противопоставляются интересам других игроков. Тем самым целью таких концепций оказывается завоевание и удержание привилегированного положения на мировом рынке и в мировой политике. Привилегированное положение в данном контексте означает ни что иное, как доминирующее. 

Но подобная цель иллюзорна. Она греет самолюбие. Она возвеличивает. Однако в идеологическом плане является рудиментом колониального, имперского мышления.

При всей своей притягательности для политической элиты соответствующих стран, она нереализуема. Ее ставили перед собой многие державы, оказавшиеся в тот или иной момент времени на волне исторического процесса. Тем не менее, на сколько-нибудь длительное время ее никто не добивался.

Фиаско потерпели в этом отношении и США, единственная оставшаяся на планете супердержава. Американцы контролируют международные проливы и морские пути. В военном плане они намного опередили все остальные страны. Созданная ими сеть военных баз разбросана по всему свету. Те или иные районы и регионы планеты, которые могут иметь определяющее значение с точки зрения добычи и транспортировки углеводородов, Вашингтон произвольно провозглашает зонами своих национальных интересов. Оказывать военное, политическое и экономическое давление на другие страны в интересах поддержания устраивающего его состояния рынка энергоносителей и соблюдения выгодных ему правил игры на нем – дело для него обыденное. Не гнушается он и методами военно-политической экспансии и экспорта революции. При определенных условиях идет на прямую военную интервенцию. Однако результата нет. Вернее, он противоположен желаемому. 

Современные концепции энергетической безопасности порочны также в силу присущей им ставки на ее достижение за счет других. Нефтедобывающие страны объединяются с тем, чтобы противостоять богатому Северу. Западные государства сообща добиваются формирования такого рынка, на котором господствовали бы импортеры энергоносителей.

Европейский Союз принуждает компании, действующие на рынке природного газа, государства-члены и третьи страны к его либерализации, серьезно увеличивая тем самым риски, с которым сталкиваются корпорации и страны, вкладывающие колоссальные средства в газодобычу и транспортировку. Россия и Газпром, напротив, предлагает остальной части Европы согласиться на зависимое положение и закрепить его в долгосрочных контрактах.

Но и внутри тех или иных групповых объединений государств о правиле «своя рубашка ближе к телу» никто не забывает. Беря под контроль пути транспортировки энергоносителей, устанавливая привилегированные отношения с Саудовской Аравией, утверждая свое присутствие на Каспии и в Средней Азии, пытаясь привести к власти лояльное себе правительство в Венесуэле, США заботятся, прежде всего, о своих потребностях. Интересы Западной Европы волнуют их в гораздо меньшей степени. Настолько в меньшей, что решение о военной операции в Ираке, круто замешанное на ближневосточной нефти, было принято ими вопреки ожесточенному сопротивлению Франции и Германии.

Европейский Союз и его государства-члены не остаются в долгу. Они жестко выступают против экстратерриториальности действия американского законодательства, попыток США диктовать правила поведения на рынке энергоносителей европейским компаниям, введению против них экономических санкций по тем или иным основаниям. Вашингтон запретил своим корпорациям работать в Иране. Их европейские конкуренты буквально ринулись туда и делают все возможное, чтобы затруднить американцам возвращение на иранский рынок. Это возможно только с благоволения соответствующих правительств.

Но и лагерь ОПЕК далек от единства. Некоторое превышение входящими в него странами выделенных квот на добычу нефти давно уже превратилось в общепринятую норму поведения. При оценке рынка и его динамики оно рассматривается в качестве устоявшейся константы. Лагеря же нетто экспортеров энергоносителей вообще не существует. На стороне богатого Севера играют такие крупные поставщики нефти и природного газа на мировой рынок, как Канада, Великобритания и Норвегия.

Однако в целом страны-экспортеры и страны-импортеры противостоят друг другу. Проповедуемые ими концепции национальной энергетической безопасности направлены на достижение различных, зачастую противоположных целей. То, что они тесно сотрудничают между собой, объединяют усилия для поддержания равновесия между спросом и предложением, предпринимают скоординированные меры, чтобы не допустить перегрева рынка, легко находят общий язык, когда речь заходит о предотвращении пагубного влияния высоких цен на экономический рост мировой экономики, дела не меняет. Они преследуют разнонаправленные интересы. Это главное.

Значит, альфа и омега современной мировой политики - акцент на концепциях национальной энергетической безопасности – является не столько ответом на реально существующие риски и фактором экономической и политической стабильности, сколько их противоположностью. Время индивидуалистических концепций национальной энергетической безопасности прошло. От них пора отказываться.

Нужен принципиально новый подход к нейтрализации рисков. Он может быть только общим, компромиссным, справедливым, выгодным и приемлемым для всех сторон. В его основу должны быть положены совместно выработанные договоренности. Его идеологией могло бы стать признание того, что все игроки вносят вклад в поддержание динамической стабильности мировой экономики, выходящей за рамки собственно энергетического сектора, и соответственно имеют право пользоваться генерируемыми благодаря этому выгодами.

У России есть историческая возможность выступить с таким подходом. Она возглавляет Г8. Она играет ключевую роль на рынке углеводородов. Проблема обеспеченности энергоресурсами стоит в международной повестке дня как никогда остро. Выдвинутые ею предложения обязательно должны быть услышаны. 

Но для этого надо, чтобы Москва встала над своими сиюминутными интересами, реально ощутила себя лидером современного мира и взяла на себя ответственность выражать стратегические интересы глобального сообщества государств и народов. Если она будет выступать лишь как ведущий поставщик углеводородов на мировой рынок и говорить лишь от своего собственного имени, такой шанс может быть упущен. 
Энергетическая политика России и ее отражение в правовом регулировании.

Российская Федерация является одним из наиболее мощных игроков на мировом и региональных рынках энергоносителей. Конкретные данные по запасам, добыче, производству, энерготранспортной системе страны прозвучали на нашей конференции чуть раньше.

Хотел бы отметить сейчас лишь то, что ситуация в отечественной энергетике крайне противоречива.

В России созданы очень большие мощности по добыче и транспортировке энергоносителей. Она обладает крупнейшими в мире запасами ископаемого топлива. Но действующие месторождения стремительно вырабатываются. Транспортная система дряхлеет. Она слишком сильно ориентирована на Европу. Надо внедрять передовые технологии, осваивать отдаленные районы добычи, создавать новые центры переработки, модернизировать энерготранспортную систему, заниматься ее диверсификацией. Для этого нужны колоссальные капиталовложения.

Внутренние потребности в энергоносителях стремительно увеличиваются. Уже сейчас с их удовлетворением возникают определенные трудности. Судя по всему, они будут нарастать. Но углеводороды являются основной статьей экспорта. Планируемое строительство новых экспортных трубопроводов, потребности заполнения трубы и принятие на себя долгосрочных обязательств по внешним поставкам могут обескровить национальную экономику. Нужны точные расчеты и достоверные прогнозы. Надо определяться с приоритетами.

ТЭК втягивает в себя все свободные ресурсы. Он становится самодостаточным. Он работает сам на себя. И требует все больше и больше капиталовложений. ТЭК подминает под себя другие отрасли экономики. Он доминирует в национальной экономике. Вызываемый им приток газо- и нефтедоллларов утяжеляет национальную валюту. Промышленное производство оказывается все менее притягательным и конкурентоспособным. Голландская болезнь поражает Россию все сильнее. Но сколько-нибудь серьезных альтернативных источников получения иностранной валюты и стабилизации общества и экономики нет. Если ТЭК начнет лихорадить, может рухнуть и вся экономика. Всего лишь за два десятилетия – на протяжении 80-х и 90-х годов прошлого века - России дважды пришлось пережить подобное развитие событий. Преодолеть его последствия до сих пор не удалось. Значит, и в этом отношении надо определяться. Необходима такая стратегия структурных реформ и построения в России постиндустриального общества и современной экономики, которые покончили бы с создаваемыми ТЭКом перекосами. Главным условием ее проведения является перераспределение средств и активная индустриальная политика.

Попытаемся разобраться, в какой степени энергетическая политика России и обслуживающие ее правовые нормы учитывают названные объективные противоречия и очерченные выше риски.

Основные слагаемые идеологии опоры на ТЭК в целях возрождения страны хорошо известны. Они перечисляются, хотя и не в систематизированном виде, в ежегодных докладах Президента Российской Федерации, программных заявлениях и документах различного уровня. Это использование энергетического сектора в качестве локомотива экономического развития; создание запаса прочности, способного смягчить возможное падение мировых цен на энергоносители;  привлечение инвестиций в национальную экономику и внедрение новейших технологий; проведение на заработанные ТЭКом газо- и нефтедоллары структурных реформ; перераспределение прибыли, аккумулируемой ТЭКом, в целях построения постиндустриальной экономики и направления вложений в человеческий капитал. Ее неотъемлемая часть - укрепление национальной государственности, возвращение государству командных высот в экономике, утверждение величия страны на международной арене. 

Опора на ТЭК означает, что укрепление энергетического сектора не является самоцелью. Страна нуждается в нем для решения глобальных задач экономического, политического и социального развития. Наращивание добычи и экспорта углеводородов – не более чем инструмент финансового обеспечения модернизации и привлечения капиталовложений в национальную экономику и технического перевооружения промышленности. Обращение к использованию ТЭК в качестве локомотива экономического развития предопределяется вынужденно однобокой структурой народнохозяйственного комплекса, частью которого он является, слабостью или низкой конкурентоспособностью других его секторов, в том числе обрабатывающей промышленности. Возможность его использования в таком качестве обусловлена природными конкурентными преимуществами России и благоприятной мировой конъюнктурой.

Таким образом, в идеологию опоры на ТЭК изначально заложено понимание того, что ставка на нефть и газ носит вынужденный и временный характер, а энергетическая политика страны должна строиться с учетом рисков, неотъемлемо присущих рынку углеводородов. В случае если данная идеология будет воплощена в практические дела, по завершении переходного периода страна получит современную диверсифицированную экономику и принципиально новые рычаги дальнейшего развития, а ТЭКу, как и положено, будет возвращена подчиненная роль по ее обслуживанию. Если же благоприятная конъюнктура окажется недолговечной и слишком быстро поменяется, народнохозяйственный комплекс, тем не менее, накопит некоторый запас прочности, который позволит продолжить запущенный процесс структурных реформ и модернизации экономики.

Идеологии опоры на ТЭК присуще предвидение ловушек, связанных с реализацией основанной на ней политики. Наиболее опасные из них – закрепление доминирующего положения добывающих отраслей в национальной экономике, перетягивание ими на себя львиной доли капиталовложений, втягивание страны в осуществление чересчур обременительных для народнохозяйственного комплекса долгосрочных крупномасштабных проектов, голландская болезнь, разрыв между наращиванием мощностей нефтегазовой промышленности и отставанием в темпах структурных реформ и формирования постиндустриальной экономики.

Действующее российское законодательство в принципе предоставляет власти широкий набор инструментов, с помощью которых можно было бы избежать некоторых из перечисленных ловушек. Последовательное применение налогового кодекса и высоких ставок таможенных пошлин, привязанных к флуктуациям цен на углеводороды, дает возможность государству изымать сверхприбыли у добывающих компаний и эффективно справляться с функциями перераспределения средств в пользу общества. Независимый статус Центрального Банка России, сосредоточенные в его руках полномочия и ресурсы и сформулированные им установки на поддержание заниженного курса рубля по отношению к доллару и евро и стерилизацию денежной массы позволяют демпфировать разрушительные последствия голландской болезни, защищая интересы национального производителя. Фиксация разумного уровня отсечения обеспечивает утверждение профицитного бюджета – главного финансового закона государства, призванного предотвратить проедание экспортной выручки от продажи энергоносителей за рубеж. 

В гораздо меньшей степени действующее российское законодательство создает эффективные стимулы для привлечения финансовых средств в инновационные отрасли экономики и их ускоренного развития, проведения назревших структурных реформ, защиты прав собственности, формирования рыночных механизмов переналадки национальной экономики, поддержки масштабных проектов и программ построения постиндустриального общества. Приоритетные национальные проекты пока еще только анонсированы. До их всеобъемлющего концептуального и материального обеспечения пока еще очень далеко. Промышленная политика не проводится. Недавно принятые законы о концессионных соглашениях, особых экономических зонах и некоторые другие являются важным шагом в нужном направлении. Они создают хорошие предпосылки для налаживания государственно-частного партнерства и активизации частной инициативы. Но для того, чтобы они заработали на полную мощность и начали приносить реальную отдачу, потребуется много дополнительных усилий. К тому же нежелательный правовой вакуум создает затяжка с принятием давно ожидаемых новых нормативных актов о трубопроводном транспорте, недрах, защите конкуренции. Связанные с этим проблемы подробно обсуждались и на этой, и на наших предыдущих конференциях. Мертвым грузом лежат деньги в стабилизационном фонде. Дальнейший рост валютно-финансовых запасов страны, в условиях, когда внешняя задолженность национальных компаний продолжает увеличиваться, традиционные отрасли экономики теряют конкурентоспособность, а деньги в инновационную сферу по-прежнему почти не идут, - также является непозволительной роскошью.

В этом плане, согласно идеологии опоры на ТЭК, многое нужно менять. Предпосылки для этого имеются. К настоящему времени, руководствуясь ею, российские власти серьезно продвинулись к решению принципиальной задачи возвращения государству командных высот в экономике. Концентрация и централизация экономических ресурсов в одних руках открывает перед страной качественно новые перспективы национального возрождения, ускоренного развития инновационных отраслей экономики, построения постиндустриального общества.

Вместе с тем, они возлагают на власть, правящую партию, главу государства всю полноту ответственности за вдумчивую, последовательную и сбалансированную реализацию избранного курса. Ошибок и злоупотреблений в проведении этого курса не должно быть. Их нужно во что бы то ни стало избежать. Они могут очень дорого стоить стране, всем ее ныне здравствующим жителям и последующим поколениям.

Поэтому крайне важно предусмотреть в разрабатываемом сейчас новейшем законодательстве и тех правовых установлениях, которые должны быть в ближайшее время приняты, механизмы предотвращения возможных ошибок и злоупотреблений, к совершению которых подталкивают как объективно противоречивое состояние отечественного ТЭКа, так и разобранные выше риски, свойственные рынку энергоносителей. Неотъемлемым элементом идеологии модернизации должны стать уважение к праву, всеобщее подчинение закону, приоритетная защита прав личности, утверждение доверия к правосудию, скорейшее завершение процесса формирования в России основ правового государства, всемерное обеспечение его эффективности. 

Для достижения этих целей в распоряжении властей имеется широкий набор административно-правовых и гражданско-правовых регуляторов. Ориентация только на какие-то из них вряд ли оправдано. Они не только не исключают, но и могли бы успешно дополнять друг друга.

Точно также несостоятелен расчет на ручное управление экономикой. Он может принести ограниченную пользу только при выводе экономики из кризиса или при иных чрезвычайных обстоятельства. Во всех иных случаях безусловное предпочтение должно отдаваться универсальности правового регулирования и последовательно рыночным началам.

 Указанные императивы в полной мере применимы к правовому регулированию отношений в области недропользования, строительства и эксплуатации энерготранспортной инфраструктуры, демонополизации экономики. Действующее законодательство фрагментарно. Оно устарело. Не отвечает ни нынешним, ни перспективным потребностям. Подготовленные законопроекты также предлагают не самые удачные рецепты. Тем не менее, их важно доработать и принять как можно скорее. 

С одной стороны, экономика не терпит ни правового вакуума, ни правового беспредела. С другой – подготовленные законопроекты содержат множество правовых новаций, с нетерпением ожидаемых и государственными структурами, и бизнесом.

Энергетическая политика как инструмент построения современной экономики и постиндустриального общества и самоутверждения на международной арене слишком важна для страны. Она должна базироваться на прочном основании права, национального и международного, и осуществлять в рамках и во имя закона.

__________________________________________________________________

Стивенс Пол
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К вопросу о международных трубопроводах: установление транзитных пошлин и управление последствиями(
________________________________________________________________

Установление транзитных пошлин за прохождение нефте- и газопроводов через территорию других стран всегда было трудным вопросом. Попробуем разобраться с тем, как такие транзитные сборы могут быть определены. Это позволит нам обосновать вывод о том, что объективного или «справедливого» метода установления транзитных пошлин не существует. Конечный результат зависит от относительной силы переговорных позиций и мастерства, с которой она используется в ходе переговоров. Будучи неизбежным, такой результат является вместе с тем нежелательным, поскольку позволяет, в случае изменения соотношения сил, оказывать давление в целях пересмотра любого подписанного соглашения, превращая его в «устаревающую сделку». В заключении постараюсь предложить некоторые возможные решения данной проблемы.
Чтобы установить, есть ли объективная основа для определения транзитных пошлин (которые могут включать трубоотводы по преференциальным ставкам), нужно начать анализ с выяснения того, а для чего, собственно, транзитная пошлина взимается. Авторы, пишущие на эту тему, используют различную логику рассуждений в обоснование взимания транзитного сбора.

Так, одни авторы утверждают, что она служит компенсацией за негативное    воздействие   трубопровода.  Однако такое объяснение весьма слабовато.

Ведь, как общее правило, об оплате земли, используемой для прокладки трубопровода, трубопроводная компания и землевладельцы договариваются между собой на переговорах. С решением проблем транзита, таким образом,  данный вопрос совершенно не связан. Конечно, могут возникать проблемы нанесения ущерба окружающей среде вследствие прокладки и эксплуатации трубопровода, но в их отношении хорошо отработаны механизмы международного сотрудничества. Наконец, в том, что касается негативного воздействия прокладки трубопровода на местные общины, они обычно напрямую устраняются самой трубопроводной компанией. Таким образом, негативное воздействие не должно рассматриваться как одно из слагаемых транзитного пакета, поскольку имеются в наличии механизмы купирования такого воздействия.
Другие авторы считают, что транзитная пошлина - это вознаграждение правительству за частичную уступку суверенитета, заключающуюся в согласии на эксплуатацию трубопровода на своей территории. Как и в случае с предыдущим доводом, логика более чем сомнительная. Прежде всего, ничто не свидетельствует об умалении государственного суверенитета, ведь правительство транзитной страны идет на переговоры и подписывает договор, разрешающий прокладку и эксплуатацию трубопровода, вполне добровольно, без принуждения. В любом случае, дать объективный денежный эквивалент сдаче суверенитета практически невозможно. Блестящей иллюстрацией к этой ситуации может служить знаменитый обмен репликами на вечернем приеме между ирландским драматургом Джорджем Бернардом Шоу и красивенькой женщиной.  Драматург спросил ее, переспит ли она с ним за один миллион фунтов стерлингов. Когда она ответила, что, может быть, и «да», Шоу поинтересовался, согласится ли она за один фунт. Дама немедленно потребовала от него разъяснений, за кого рода женщину он ее принимает. Шоу ответил: «…какого рода женщиной вы являетесь, мы уже установили, а сейчас лишь уславливаемся о цене».

На практике есть только один разумный аргумент в оправдание транзитных пошлин. Транзитный трубопровод вносит вклад в создание проекта, приносящего доход, и транзитная страна заслуживает некоторую долю этого дохода. Однако этот вполне разумный подход нужно подкрепить ответом на ключевой вопрос о том, какова величина вклада, который транзит вносит в осуществление проекта, и как его измерить. Если транзитная страна является активным партнером в трубопроводном проекте, вкладывает в него средства и несет сопутствующие риски, в принципе можно определить размер разумной ставки дохода по инвестициям, хотя само по себе все это и может быть крайне противоречивым. Также всегда существует опасность того, что если есть элементы монополии на маршруте, транзитная страна может стараться - совершенно логично в мире максимизации прибыли - эксплуатировать эту позицию монополии, требуя более высокие ставки дохода по инвестициям, при том, что ее суверенный статус защищает ее от антитрестовских действий. Хотя членство в ВТО и участие в международных договорах должно, по крайней мере, на бумаге налагать ограничения на такого рода поведение.
Предлагалось устанавливать транзитные пошлины, основанные на объеме пользы проекту, делая размер транзитного сбора зависимым от длины трубопровода в различных странах. Так, если трасса приблизительно равным образом проходит через территорию трех стран, то каждая из них, в принципе, должна получить одну треть от выгоды, ассоциируемой с трубопроводом. Логика и здесь не без изъяна. Даже если только один километр трубопровода проходит через территорию страны, его нельзя проложить без этого одного километра.  Поэтому получается, что вклад страны равен вкладу стран с намного большей протяженностью магистрали.
Другой очевидный метод оценки вклада транзитной страны заключается в подсчете вероятной стоимости альтернативного маршрута. «Экономия» на разнице в стоимости даст возможность определить вклад транзита четко и непосредственно. Правда, и это сложно, так как трудно предположить, что в отношении обоих маршрутов можно будет договориться об одной и той же величине транзитной пошлины. Разница в строительных и эксплуатационных расходах будет закладываться в разницу в размере транзитных пошлин. А как быть, если имеется только один возможный транзитный маршрут? С географической точки зрения, практически невозможно представить себе какой-либо транзитный маршрут, которому бы не было альтернативы, в том числе в виде транспортировки морем. Тем не менее, политические императивы зачастую ограничивают возможность выбора маршрута. В таких случаях метод подсчета экономии расходов теряет свою убедительность. Хороший пример дает история с прокладкой нефтепровода из Азербайджана в Турцию через территорию Грузии. Гораздо экономичнее было бы тянуть его через Иран. Но позиция США сделала такую альтернативу невозможной.
Таким образом, вывод однозначен: объективных критериев подсчета транзитных пошлин не существует. Следовательно, то, как они определяются, будет зависеть только и исключительно от мощи переговорных позиций на момент переговоров. Тем не менее, когда договор подписан, а трубопровод проложен, соотношение сил резко меняется в пользу транзитной страны, которая, конечно же, добивается пересмотра нередко навязанных ей условий транзита. Подобная ситуация хорошо описывается концепцией, разработанной в 60-х годах прошлого века Рэйем Верноном, получившей известность как концепция «пересмотра условий устаревающей сделки».
Трубопроводы особенно уязвимы с точки зрения применения тактики «пересмотра условий устаревающей сделки» из-за структуры их стоимости и их негибкости. Трубопроводы нужны для массового производства и потребления. Их строительство, как правило, - дело чрезвычайно капиталоемкое. Для них характерны очень высокие фиксированные и очень низкие переменные затраты. Правило экономистов «об уже сделанных капиталовложениях» объясняет, что даже если эксплуатация объекта их не покрывает, владельцу советуют продолжать осуществление проекта до той поры, пока доход превышает переменные издержки и хотя бы частично компенсирует понесенные ранее фиксированные затраты. Таким образом, транзитная страна может позволить себе взвинчивать транзитные требования, даже если это значит, что трубопровод будет работать в убыток. Если в расчет принимаются только экономические соображения, его не закроют. Это делает транзитный договор весьма привлекательным объектом для шантажа. Более того, трубопроводы по своей природе негибкие. Если их закрыть по той или иной причине, прекращение поставок вызовет большие проблемы на обоих концах магистрали. Особенно в случае с газом, поскольку в краткосрочной перспективе альтернативных транспортных средств фактически нет. В результате транзитная страна получает чрезвычайно сильные переговорные позиции, нужные для выжимания максимума из всего предприятия.
Накопленный эмпирический опыт подтверждает справедливость разобранных теоретических построений, разъясняющих, почему транзитные трубопроводы могут сталкиваться с проблемами. Хотя бывают и исключения, случаев, когда из-за транзитных трубопроводов устанавливались крайне плохие отношения, очень много.

Теперь посмотрим, что можно делать для решения указанных проблем транзита.
Одно из возможных решений состоит в проведении страной, понесшей ущерб от односторонних действий транзитной страны, военной операции против нее или угроза ее проведения. Хотя оно и может показаться несколько радикальным, следует отметить, что хорошие отношения по поводу транзита устанавливаются обычно тогда, когда над транзитной страной доминирует большой и потенциально опасный сосед. Примером этому может служить газопровод из Алжира в Италию через Тунис.
Отличительные черты  транзитной страны, делающие ее предрасположенной к «пересмотру условий устаревающей сделки», можно выявить. К их числу относятся: важность для национальной экономики прямых иностранных инвестиций; удельный вес транзитных пошлин в общих доходах государства; зависимость транзитной страны от трубоотвода; наличие альтернативных маршрутов транспортировки и, наконец, способность транзитной страны конкурировать в борьбе за экспортные рынки. Транзитные страны с подобным набором характеристик как проблемные лучше всего просто избегать. С этой точки зрения, и сейчас, и в будущем прокладка трубопроводов через территорию Афганистана выглядит весьма сомнительным предприятием. Возможный вариант действий в их отношении заключается в том, чтобы подвигнуть их согласиться на получение транзитных сборов со счета «эскроу» в третьей стране, которая в этом случае брала бы на себя ответственность за их перечисление. У этого решения есть два недостатка. Во-первых, оно подразумевает существенное ограничение суверенитета транзитной страны, на которое мало какие правительства готовы идти. Под этим углом зрения часто критикуются сделки с МВФ и МБРР в контексте нефтепровода между Чадом и Камеруном. Во-вторых, такая договоренность все-таки остается не более чем листком бумаги, который правительства могут игнорировать точно так же, как они поступают с транзитными договорами.
Простейший способ серьезно ослабить переговорную позицию какой-то конкретной транзитной страны заключается в прокладке альтернативного трубопровода. Однако такое решение более чем удвоит стоимость транспортировки. Кроме того, надо иметь в виду, что две транзитные страны могут войти в сговор с тем, чтобы «прижать» страну-производителя. Имеются указания на то, что именно это и произошло с Ираком, когда Сирия и Турция попеременно повышали транзитные сборы.
Еще один вариант состоит в том, чтобы превратить транзитную страну в потребителя углеводородов и страну назначения трубопровода, врезав в трассу трубоотводы. В результате  гладкая и эффективная работа трубопровода, от которой будет зависеть снабжение внутренних потребителей нефтью и газом, окажется в интересах транзитной страны. Конечно, в этом случае появляется опасность того, что транзитная страна возьмет свою долю, а затем откажется платить. Страна-производитель не сможет перекрыть трубу в транзитную страну без того, чтобы не отрезать потребителей дальше по трассе. Как в случае с Украиной. Тем не менее, ставка на взаимозависимость вполне плодотворна. Она является движением в правильном направлении. Хороший пример этому – мысль о том, что газопровод из Ирана в Индию через Пакистан станет более надежным, если Индия начнет экспортировать в Пакистан электричество.

Во всех тех случаях, когда транзитная страна предпринимает односторонние действия, направленные на изменение условий соглашения, это для нее не проходит даром, поскольку наносит очевидный ущерб ее репутации. Соответственно противоборствовать им можно, повышая расплату за подобные односторонние действия. Это также одно из возможных решений. В какой-то степени к нему все чаще обращаются на практике. В глобализирующемся мире правительства все в большей и большей степени делают ставку при осуществлении своих стратегий развития на привлечение прямых иностранных инвестиций (ПИИ). Угроза того, что репутация транзитной страны пострадает, что она заслужит сомнительную славу ненадежной, пренебрегающей своими международными соглашениями, может удержать ее от односторонних действий из-за боязни повредить тем самым потоку ПИИ. Показательна в этом плане история с Турцией. В 70-х – 80-х годах прошлого века Турция заработала репутацию крайне ненадежной транзитной страны. Однако это было в том время, когда имелось очень мало желающих вкладывать в нее ПИИ. В 90-х годах ситуация изменилась. Сейчас для успеха  проводимой ею экономической политики Турция очень нуждается в ПИИ. Соответственно от нее с гораздо меньшей вероятностью можно ожидать односторонних действий.
Другой возможный путь к решению дает Договор к Энергетической Хартии. Многое в этом Договоре касается разрешения споров по поводу транзитных сборов методами, не допускающими срыва поставок. В последние годы предпринимались попытки разработать транзитный протокол, но пока они не увенчались успехом. Основная проблема с Договором заключается в том, что он был согласован второпях, и многие спорные вопросы в нем обойдены. А раз так, насколько он эффективен, удастся узнать только тогда, когда суды накопят необходимую практику применения и толкования его положений.
Итак, ясно, что проблема есть. По мере того, как все большие запасы нефти и газа открывают дальше и дальше от традиционных рынков, увеличивается потребность в еще большем количестве транзитных трубопроводов для удовлетворения возрастающих потребностей в снабжении энергией. Однако проблема определения транзитных пошлин, похоже, остается неразрешимой. Будучи результатом соотношения сил, проявившихся в ходе переговоров, транзитные пошлины неизбежно оказываются под ударом требований о «пересмотре условий устаревающей сделки» со всеми вытекающими отсюда срывами, нарушениями и конфликтами.

__________________________________________________________________

Виноградов С.

Центр энергетического, нефтегазового и ресурсного права и политики Университета Данди, Великобритания

Международно-правовой режим трансграничных трубопроводов 

__________________________________________________________________

Тема моего доклада очень удачно вписывается в то, о чем говорилось в докладах моих коллег Пола и Александра. Во многом вопросы, которые я собираюсь затронуть в своем выступлении, не только перекликаются с разобранными ими, но и в какой-то степени накладываются друг на друга. А как - вы сейчас это увидите.

Существуют различные системы международных нефте- и газопроводов, и тогда, когда они пересекают границы, в дело вступает международное право. Если нефтепровод или газопровод находится в границах одного государства, международное право безразлично к такой ситуации. Хотя, конечно, есть нюансы с иностранными инвестициями, трансграничным воздействием в случае, скажем, аварии и так далее. Но что касается самого режима, то только тогда, когда граница пересекается, международное право оказывается важным, о чем часто забывают. И с этой точки зрения можно говорить о географическом положении нефте- и газопроводов или энергетических систем.

Мое выступление будет посвящено, главным образом, вопросам транзитных энергетических систем, поскольку именно здесь возникает наиболее серьезный комплекс проблем, который еще до сих пор остались за пределами более или менее систематизированной сферы правового регулирования.

Функционирование других видов транспорта, будь то авиационный, морской, железнодорожный, регулируется более или менее логичной системой международно-правовых норм, основанных на общих конвенциях, региональных и двусторонних соглашениях. К сожалению, этого нет в сфере регулирования трансграничных энергетических систем.

Несколько примеров трансграничных нефте- и газопроводов. Один из них ведет с Норвежского и Британского континентального шельфа в Британию, Шотландию. Кстати говоря, Центр права в Данди был создан главным образом в связи с тем, что были обнаружены эти крупные месторождения нефти и газа на континентальном шельфе между Норвегией и Великобританией. Норвежская впадина препятствует прокладке соответствующих нефте- и газопроводов к норвежской территории, но большое количество нефте- и газопроводов идет к Великобритании и, кроме того, Германии, Франции и Бельгии.

Еще один недавно завершенный, полностью наземный, но не транзитный, а просто трансграничный нефтепровод проложен из Чада в Камерун, к атлантическому прибрежью Камеруна. С ним было связано много вопросов. Они касались, главным образом, возможного ущерба окружающей среде. И здесь большую роль сыграл Всемирный банк, гарантировав, что социальные и экологические вопросы будут должным образом учтены при строительстве и реализации этого проекта.

КТК тоже, в известной степени, транзитный, потому что он, хотя и пересекает только лишь Российскую Федерацию, выходит к морю у Новороссийска. И, наконец, проект западно-африканского газопровода, который скоро будет реализован. По нему пойдут те избытки газа, которые в настоящее время в Нигерии сжигаются. Таким образом, довольно большой рынок открывается для нигерийского газа.

Все эти нефте- и газопроводы, с точки зрения непосредственного режима их работы, имеют мало общего между собой. И в этом заключается специфика международного регулирования. Мало общего по многим причинам. Прежде всего, отсутствует единый законодательный или международно-правовой акт, типа Конвенции по морскому праву, которая регулирует, в частности строительство и эксплуатацию трубопроводов, прокладываемых по морскому дну. Не существует документов общего характера, которые затрагивали бы или регулировали в целом эту сферу энергетической деятельности.

Взглянем вкратце на то, что мы имеем сейчас. Как я уже сказал, Конвенция по морскому праву является тем основным актом, который регулирует деятельность подводных трубопроводов, но в ней речь идет в основном о праве на прокладку трубопроводов и некоторых обязательствах, и не более того.

По наземным трубопроводам имеется очень большое количество международно-правовых актов, которые, как правило, отличаются общим декларативным характером. Одной из первых была Конвенция латиноамериканских государств 1941 г., устанавливающая, что страны сотрудничают в строительстве энергетических систем для перекачки нефти и газа. Эта Конвенция состоит из трех статей. Вы сами можете представить, какова степень юридической проработанности включенных в нее положений. Первые исторические нефтепроводы, которые создавались, на Ближнем Востоке между Ираком и Сирией в 30-х годах,  также не имели детальной проработки.

Тенденция последних лет - и мы видим это на примере и Каспийского трубопроводного консорциума, и на примере нефтепровода Чад - Камерун, и, конечно, на примере БТС (Баку – Тбилиси - Джейхан) - это подход к трубопроводу как к единой системе не только технологической, но и правовой, со всеми вытекающими отсюда последствиями. Об этом чуть позже, а сейчас я хотел бы остановиться на тех примерах международных соглашений, которые действуют в настоящее время.

Я уже упоминал рамочные соглашения, создающие как бы общий международно-правовой климат или режим сотрудничества между государствами при постройке таких трубопроводов, как между США и Канадой. Одновременно в этом же 1977 г. было заключено специальное соглашение о северном газопроводе.

Помимо рамочных существуют специальные соглашения по конкретному проекту, примером которых являются система договоров и дополнительные протоколы между Турцией и Ираком 1973-го и последующих годов о строительстве нефтепровода из Кирку к средиземноморскому побережью Турции.

Нельзя забывать и о некоторых общих транспортных соглашениях, которые, хотя напрямую и не касаются международных трубопроводов, тем не менее, содержат определенные нормы, мы их еще называем общие принципы, в известной степени применимые и к деятельности, связанной с передачей энергии и энергоносителей на большие расстояния, в том числе транзитной. Здесь можно упомянуть Барселонскую конвенцию, которая в общем-то явилась тем первым международно-правовым актом, в который были впервые включены в более или менее юридически завершенной форме принципы недискриминации, положения о разумных транзитных тарифах, обязательства не отклоняться от выполнения конвенционных положений за исключением чрезвычайных ситуаций. Но по вполне понятным причинам к трубопроводам эта Конвенция не применялась, потому что их как таковых в то время не было.

Соглашение ГАТТ в статье 5 продолжило ту же самую тенденцию правового закрепления принципов недискриминации, разумных тарифов и, кроме того, положений о непрерывании и невмешательстве в транзит. И хотя она вошла практически в неизменном виде в документы ВТО, остается довольно существенное поле деятельности для юристов в отношении толкования того, применяется ли эта статья к транзиту энергоресурсов или нет. На мой взгляд, нет, потому что практика государств показывает, что впрямую никогда эта статья не применялась, и никаким образом какие-либо попытки транзита не основывались на связанных с ней аргументах. 

Это-то, в конечном итоге, и вызвало необходимость в принятии Договора к Энергетической Хартии - документа, развивающего тот режим, который был установлен статьей 5. Если бы она была самодостаточна, то вопроса о транзитных положениях Договора к Энергетической Хартии, может быть, и не возникло бы. Положения о транзите и государствах, имеющих выход к морю, имеют отношение к общетранспортным соглашениям, но не касается впрямую трубопроводов.

То же самое можно сказать о Конвенции 1982 г., которая хотя и содержит нормы о доступе к морю, может быть применена к транзиту, но только на основе отдельных соглашений, если страны-участницы Конвенции об этом договорятся. Иначе говоря, прямого действия в этом отношении она не имеет и никаких обязательств не накладывает.

Договор к Энергетической Хартии явился весьма сложным юридическим и политико-экономическим актом. Сложные акты - это всегда проблема для тех, кто их применяет, но манна небесная для юристов. Чем сложнее акт, тем больше работы юристам, в том числе с точки зрения толкования. И юристы до сих пор не могут договориться о том, как толковать.

Мне кажется, что это распространяется и на возможное обсуждение Договора в Думе, предложение о проведении которого было высказано сегодня утром. Хотя я должен заметить, что не так страшен чёрт, как его малюют. В данном случае многое, что как бы вкладывается в Договор, на самом деле там отсутствует. Но есть тенденция, когда мы что-то не понимаем, то через лупу рассматриваем каждое положение и часто толкуем его в худшем для себя смысле. Поэтому я поддерживаю идею о том, чтобы юристы вместе с законодателями в Думе собрались и еще раз вместе посмотрели конкретно, что же вытекает из этого Договора, что он может дать и чем он грозит России. Я в данном случае не являюсь ни его адвокатом, ни его критиком. Считаю лишь, что объективная непредвзятая оценка необходима.

Была еще анекдотическая попытка Европейского союза выработать соглашение о трансграничных транспортных системах в обход России. На нее ушла масса денег. Это был специальный проект ТАСИС. Было затрачено много средств и интеллектуальных усилий. Но блин получился комом. Соглашение по иногейту явилось результатом инициативы Европейской Комиссии о том, чтобы создать рамочные соглашения. Причем для меня было с самого начала не ясно, как будут создавать рамочные соглашения в пределах правового пространства, которое уже каким-то образом охватывается Энергетической Хартией. Зачем создавать еще один акт, но только без основного государства - России, которая является либо транзитным государством, либо государством-поставщиком энергоресурсов. Но и с точки зрения региональной политики, и с точки зрения правовой проработки положений, которые, в конечном итоге, вошли в это соглашение, я бы назвал его постыдным. В тексте соглашений много правовых неточностей, неправильные ссылки на имеющиеся международные конвенции. Хотя и планировалось, что после этого появятся многочисленные протоколы, но ничего не последовало. Я упомянул об этом как об имеющем отношение к тому, что происходило сравнительно недавно в области регулирования трансграничной деятельности. 

Буквально несколько слов об Энергетической Хартии, которой я уже коснулся. Самая важная ее статья – это статья 7 по транзиту. Она не безупречна. Прежде всего, в первом же ее параграфе идет ссылка на принцип свободы транзита как устоявшийся принцип международного права. Хотя опять-таки остается открытым вопрос о том, может ли существовать такой принцип без всяких оговорок, и в какой степени он может быть применен к трубопроводному транспорту и, особенно, транзитному транспорту энергоносителей. Тем не менее, такая ссылка есть.

Важно конечно, что положение о недискриминации соответствует и ГАТТ, и Барселонскому статуту. Но мне кажется, именно в этом-то и заключается основная проблема Газпрома. Параграф 3 статья 7 Договора к Энергетической Хартии, по сути дела, устанавливает национальный режим для транзитных энергоносителей. То есть, как только предоставляется доступ к трубе для транзита (хотя доступ к трубе не автоматический, т.к. нет обязательного права третьей стороны на получение доступа к избыткам мощностей трубопровода, но, тем не менее, презюмируется, что транзитным странам такой доступ должен предоставляться), то на транзитную нефть и газ, с точки зрения тарифов и преференций, распространяется правовой режим, который действует в отношении нефти и газа, принадлежащих государству, через территорию которого осуществляется транзит. А учитывая, что Газпром – это система, где все взаимосвязано и взаимоувязано, и что газпромовский газ, с точки зрения себестоимости, гораздо дороже туркменского газа, естественно, мы таким образом создадим себе мощного конкурента, если доступ к трубе будет получен, что опять-таки не гарантировано.

Тут можно найти определенные нюансы, которые могут обеспечить интересы России без особой головной боли. Страны обязаны сотрудничать в модернизации систем, но модернизация опять-таки оговаривается такими условиями, что это не должно ставить под угрозу энергетическую и экологическую безопасность транзитного государства. И в данном случае это тоже является определенной гарантией интересов транзитного государства. То же можно сказать и о создании новых мощностей.

И последнее - любопытная, специальная, как бы обязательная, согласительная процедура. Если споры не урегулированы, но другие средства правовой защиты исчерпаны, государства-участники Договора могут передать спор, даже если он касается прав юридических лиц одного из государств, на специальную согласительную процедуру, в том числе через Генерального секретаря Секретариата Энергетической Хартии. В итоге мы получаем в общем-то запрет на прерывание транзита сроком до 6-12 месяцев, если посчитать все процедурные моменты. Это сроки подачи, сроки назначения арбитра и проч. В конечном итоге, имеется возможность замораживания спора на срок до 12 месяцев.

Здесь есть некоторые моменты, над которыми стоит задуматься. Международные транспортные соглашения, соглашения транзита уже предусматривают обязательную процедуру, и эта обязательная процедура должна быть исчерпана. То есть, по сути дела, арбитраж должен вынести решение. И вдруг получается, что это арбитражное решение не соблюдается, и тогда государство, одна из сторон, участвующих в споре, должно передавать спор на согласительную процедуру. Где здесь гарантия исполнения, если не было исполнено решение международного арбитража? Тут возникает довольно сложный вопрос. 

Наконец, последний акт, заслуживающий нашего внимания. Он интересен, не бесспорен и в общем-то был создан по инициативе, в первую очередь, Азербайджана, Казахстана, Туркменистана, Турции, то есть тех сторон, которые в 1998 г. году были особенно заинтересованы в продвижении своих энергопродуктов на европейский и мировой рынки, в усилении тех положений статьи 7 Договора к Энергетической Хартии, которые, на их взгляд, оставались недостаточно эффективными. Они пошли по пути создания дополнительного протокола - протокола по транзиту. В апреле 1998 г. было принято решение о создании рабочей группы по транзиту. Она работала с 1998 г. по 2003 г.

То, что было подготовлено, преследовало цель обеспечить, главным образом, неприкосновенность энергетического транзита, то есть предотвратить ту ситуацию, которая возникала неоднократно в отношениях между Россией и Украиной, и возможно, будет возникать и дальше. Смысл -не воруй, не забирай мое, выполняй все обязательства, связанные с имеющимися соглашениями. Эти цели в основном изложены в статье 2.

Их суть - обеспечение надежного, эффективного, бесперебойного и беспрепятственного транзита, прозрачный и недискриминационный доступ к наличным мощностям. Речь идет не о том, чтобы предоставить как бы обязательное автоматическое право доступа, а о том, чтобы создать условия, при которых транзитное государство гарантировало прозрачность с точки зрения процедур такого доступа и не налагало дискриминационных ограничений в отношении энергетических продуктов других государств.

Еще одна группа целей - содействие эффективному использованию, строительству, развитию и расширению мощностей, а также защита окружающей среды, быстрое эффективное разрешение споров.

Что касается быстрого эффективного разрешения споров, то, на самом деле, в этом протоколе практически ничего нет по спорам. Просто повторяется та бланкетная формула о переговорах и арбитраже, которая содержится в Договоре. Фактически идет отсылка к Договору. Раньше, в первом проекте, который мы составляли, предполагалось, что будет специальная согласительная процедура не только усиленная, но и расширенная. Имелось в виду, что право обращения к согласительной процедуре будут иметь не только государства-участники Договора, но и частные компании, которые по каким-либо причинам не имеют возможности отстоять свои интересы, используя другие средства разрешения споров, в том числе и местные средства правовой защиты. Но это положение было в конечном итоге полностью изъято.

Что касается ключевых положений проекта протокола, во-первых, налагается запрет на несанкционированный отбор или вмешательство. Во-вторых, создается более доступный механизм доступа к использованию наличных мощностей благодаря обязательству транзитного государства обеспечить, чтобы переговоры велись добросовестно, чтобы были предусмотрены прозрачные процедуры доступа. И, наконец, по настоянию российской стороны, в статью 8 был включен параграф 4, который касается использования наличных мощностей. Это положение о том, что при временном несовпадении договоров о продаже, скажем, газа и транзитных договоров, если транзитный договор истек раньше, чем соглашение о продаже газа, участники договора имеют преимущественное право на заключение нового транзитного договора, своего рода право первой ночи.

Проблема транзитных тарифов раньше уже разбиралась Полом. Анализируемый мной проект касается только транзитных тарифов, но не платы государству транзита. Этот вопрос будет решаться не в рамках протокола, а на основе отдельных соглашений. В протоколе он обходится. По транзитным тарифам главное то, что они должны быть объективными, разумными, прозрачными и недискриминационными. Хотя в этом положении есть один момент, который тоже вызывает определенные сложности. Это то, что в случае, скажем, конкуренции и при недостатке наличных мощностей тарифы могут определяться на аукционной основе. Такая процедура может,  конечно, повысить цену на использование трубы во много раз. Если вам нужен доступ, и вам необходимо свои материалы доставить на энергетический рынок, вы пойдете на любые, в пределах, конечно, экономической целесообразности, тарифы. Последнее, что предполагается, тарифы должны быть основаны на эксплуатационных, инвестиционных издержках, а этот аукционный момент снимает или подрывает положение о разумной норме прибыли.

Еще одна спорная проблема – включение в протокол положения о применении договора к организации региональной экономической интеграции. По сути дела, оно превращает ЕС в просто партнера и, таким образом, те страны, которые недавно вошли в ЕС (Латвия, Польша, Чехия, Словакия), превращаются из транзитных государств как бы в государства-получатели, вне зависимости от того, идет ли этот газ в Германию, Швейцарию или во Францию. Только в случае Швейцарии, кстати говоря, ЕС является транзитным. Но опять-таки здесь, мне кажется, наличествует некоторое преувеличение риска. Правда, об этом можно говорить до бесконечности.

ДИСКУССИЯ

Энтин МЛ.: Спасибо, Александр Николаевич! Спасибо Пол и Сергей! Очень интересные выступления. Полные и исчерпывающие. Даже не представляю, какие можно было бы задать вопросы, что попросить пояснить. Но, тем не менее, традиция есть традиция. Пожалуйста, какие есть вопросы или комментарии?

Вылегжанина Е.Е.: Есть ли какие-нибудь особенности национальной регламентации применительно к России по морским трубопроводам? Вообще имеется ли у нас стратегия по морским трубопроводам? В какой мере в России учтены положения Конвенции 1982 г. в их отношении? 

Вылегжанин А.Н.: Прежде всего, хочу сказать, что в целом российское морское законодательство соответствует Конвенции 1982 г. В основном соответствует. Однако, есть, конечно, и перлы. Но, наверное, подобные несуразности встречаются в национальном законодательстве любого государства.

Так, например, у нас Водный кодекс провозгласил вещное право, право собственности на территориальное море, на районы, связанные с миграцией анадромных видов. Но акватории обитания анадромных видов – это даже не только исключительная экономическая зона, это и районы открытого моря. Вот такие нелепости у нас бывают. Почему? Считаю, что это обусловлено не волей законодателя как таковой, а скорее, все-таки, тем грустным положением, что у нас в законодательном органе преобладают сегодня представители бизнеса, политики, а не те, кто законы должны делать.

Однако в основном российское морское законодательство соответствует Конвенции 1982 г. Что касается специальных законов по морским трубопроводам, то их у нас нет. Точно также нет и специальных положений по морским трубопроводам, включенных в какие-то другие законы. На сегодня имеется достаточно развитая база подзаконных актов. В частности, есть постановление Правительства, есть приказы министерств, связанные с какими-то специальными вопросами, в том числе и по транспортировке грузов по трубопроводам.

Вопрос о кодификации обострился в последнее время. Длительное время, кстати говоря, никто не обращал внимания на то, что соответствующая законодательная база неудачна, противоречива, в чем-то пробельна. Сейчас, в связи с необходимостью освоения северных месторождений, ситуация начала меняться.

В порядке информации хочу сказать, что морская коллегия при Правительстве Российской Федерации во главе с премьер-министром - была образована в соответствии с морской доктриной страны, утвержденной Президентом, - поставила перед собой задачу провести работу по кодификации морского законодательства и в этом контексте разработать проект законодательного акта по государственному управлению морской деятельностью. Предполагается, что первый вариант документа будет заслушан до конца года.

Суммируя ответ на ваш вопрос, хотел бы сказать, что пока, конечно, российской морское законодательство в части трубопроводного транспорта не совершенно, но явных противоречий международному праву, Конвенции по морскому праву оно не содержит.
 Смирнов Д.Л.: Александр Николаевич, поясните, пожалуйста, что такое КУПЗ. В своем выступлении вы говорили, что КУПЗ – это механизм разрешения споров между различными участниками этой зоны, то есть между теми, кто занимается рекреацией в этом районе, наверное, теми, кто живет в этом районе и, соответственно, теми, кто прокладывает трубопровод. Может быть, это не совсем так? Какое значение КУПЗ имеет для России? Что у нас в законопроекте, который концептуально, как вы говорили, разрабатывается, должно быть отражено? В частности, как будут учитываться интересы коренных народов. Будут ли они участвовать в разработке проектов прокладки трубопровода?

Вылегжанин А.Н.: Кратко. КУПЗ – это, конечно, не механизм урегулирования споров. КУПЗ - это скорее механизм гармонизации интересов разных пользователей. Его значение для нашей страны, как и для любого прибрежного государства, достаточно велико. Возьмите наши проекты Сахалин-1, Сахалин-2. Ведь сколько вокруг них проблем возникает сегодня. С еще большим количеством проблем мы столкнулись на предыдущем начальном этапе их реализации. Тогда нефтяные компании, в том числе и компании-инвесторы, обвинялись в том, что ими нарушаются положения законодательства о защите морской среды, ущемляются интересы традиционных рыболовецких общин, хотя и международное право, и российское законодательство предусматривают учет интересов традиционных рыболовецких общин, ну и так далее.

Это лишь один из примеров. Таких примеров может быть приведено много. Так, по сообщениям СМИ, нефтяные компании, действующие на Черном море, уделяют явно недостаточное внимание охране окружающей среды. В результате страдает рекреационный бизнес - сектор экономики, извлекающий доходы из того, что люди лечатся в черноморских здравницах. Он практически вымирает. Причина – отсутствие согласования интересов разных морепользователей. Ведь если побережье использовать только под терминалы, - строительство которых нефтяные компании пробивают, пользуясь своим большим влиянием на власть, - забывая про морские здравницы, государственным интересам наносится ущерб. Далеко не благо это и с точки зрения прибрежного населения.

Чтобы не допустить подобные негативные последствия, имело бы смысл воспользоваться опытом США, принятым американцами в 1972 г. законом, нормативными предписаниями Европейского союза, апробированными ими наиболее удачными правовыми механизмами. Видимо, такие цели ставила перед собой группа разработчиков, которая по заданию министерства науки занималась подготовкой самой первой концепции проекта российского закона о комплексном управлении прибрежными зонами.

Танкова О.В: У меня вопрос к господину Виноградову. Я представляю новое Некоммерческое партнерство «Координатор рынка газа», которое родилось благодаря усилиям Газпрома, РАО ЕС России, крупных металлургических компаний в целях содействия либерализации газового рынка в России. Самой большой проблемой сейчас в дискуссиях по развитию рынка является доступ к газотранспортным системам. Валерий Афанасьевич Язев в своем выступлении сегодня утром сказал, что в проекте Федерального закона предусмотрены гарантии доступа в рамках свободных мощностей. Вот я хотела бы, что бы вы прокомментировали, о каком доступе говорится в международном праве, к каким мощностям? Потому что у нас в России идет бесконечная игра вокруг этого термина, и мне для себя хотелось бы уяснить, как его надо понимать. В разных аудиториях разные консультанты, как российские, так и западные трактуют его совершенно по-разному. 

Виноградов С.: Чрезвычайно сложный вопрос. Единого подхода нет. И международное право, и национальное право разных стран трактуют его этот вопрос очень несхожим образом.

В США труба открыта для всех продавцов энергоресурсов вне зависимости от того, кто её владелец, является ли собственник трубы собственником ресурсов или нет. В других странах ситуация может быть совершенно иная. Национальное регулирование в этом плане очень отличается.

Что касается международного права, опять-таки нет общепринятого подхода к доступу к наличным мощностям. В принципе, если труба принадлежит вам, то вы, в первую очередь, и заполняете ее добытыми или произведенными вами энергопродуктами. Если остается немножко свободных мощностей, они на коммерческой основе продаются другим производителям. Причем, если вы посмотрите на соглашения по КТК, то увидите, что для внешних поставщиков тариф будет выше, чем для тех участников консорциума, которые отправляют собственные энергопродукты.

Из числа имеющихся международно-правовых актов имеет смысл посмотреть текст проекта транзитного протокола, поскольку здесь хотя бы в определении есть уже некоторое более или менее зафиксированное общее понимание наличных мощностей. Я бы начал именно с транзитного протокола. Но какое-то обобщение сделать невозможно. Все зависит от конкретного правового режима, конкретного национального государства или конкретного проекта.

В одних случаях у вас есть открытый доступ к трубе. В других - никакого доступа к трубе у вас нет. Все зависимости от того, кто является владельцем трубы, каковы правовые основы того или иного конкретного проекта. 

Танкова О.В.: Ну, вы же понимаете, почему я задала такой вопрос. При том монополизме, который у нас сейчас есть – Газпромовском - всегда его собственные объемы будут превалировать. Хотя есть и определенная динамика. А независимость сегодня будоражит общественное мнение. Много заявлений о  том, что свободные производители погибают без свободного доступа. Именно поэтому идет такая активная дискуссия.

Энтин М.Л. Что касается нас, мы подводим черту под сегодняшней дискуссией и переходим к заключительной части нашей конференции.

ДОКЛАДЫ

Секция 4. Специальные аспекты международного и европейского права, иностранного и российского законодательства в области трубопроводного транспорта

__________________________________________________________________

Ситников С.Л.

Управляющий партнер Некоммерческого партнерства «Объединенные консультанты»

Правовая природа договора транспортировки

__________________________________________________________________

Ни для кого не секрет, что одной из наиболее прибыльных сфер российского бизнеса являлась и является энергетическая отрасль. К таковой относится и сфера отношений, в том числе, по поставке, транспортировке, хранению и прочее, объектом которых выступает сырая нефть. Тем не менее, данная отрасль может стать для участника хозяйственного оборота не только не прибыльной, но и убыточной, в случае если им не будут учтены особенности правового регулирования соответствующих отношений, а также при отсутствии должного внимания и необходимой квалификации при формировании договорных связей в данной отрасли.

Необходимо отметить, что существующая на настоящий момент система государственного регулирования, а равно и практика отношений в сфере поставки, (в особенности экспорта), транспортировки и хранения нефти, сформировала особый подход и регулирование именно этих основных в данной сфере договоров:

1) договора транспортировки нефти посредством системы магистральных нефтепроводов;

2) договора уступки права на транспортировку нефти;

3) договора хранения нефти в системе магистральных нефтепроводов.

На настоящий момент можно выделить, пожалуй, три основных способа транспортировки нефти:

1) железнодорожным транспортом;

2) морским транспортом; и

3) посредством использования системы магистральных нефтепроводов.

При этом в силу того, что система магистральных нефтепроводов охватывает собой практически всю территорию Российской Федерации, постоянно к тому же расширяясь, данный способ транспортировки нефти активно используется компаниями, занимающимися операциями с нефтью.

Целью моего доклада является рассмотрение договора транспортировки нефти посредством системы магистральных нефтепроводов (далее – Договор транспортировки), а также отношений, возникающих в связи и по поводу заключения и действия данного вида договора, особенностей его государственного регулирования, и анализ высказанных ранее суждений ряда исследователей-цивилистов по рассматриваемым вопросам.

Сущность Договора транспортировки.

Прежде всего необходимо оговорится, что сп
ециального регулирования Договора транспортировки и связанных с ним отношений в Гражданском кодексе Российской Федерации (далее – ГК РФ) не содержится. Таким образом, применению подлежит статья 421 ГК РФ, предоставляющая участникам гражданского оборота право заключить договор как предусмотренный, так и не предусмотренный ГК РФ. 

Тем не менее, в связи с отсутствием соответствующих положений в ГК РФ может возникнуть ряд вопросов, от разрешения которых зависят права и обязанности сторон Договора. Так, в настоящее время существует дискуссия в отношении определения вида Договора. Необходимо отметить, что вопрос этот является чрезвычайно важным в силу того, что от определения вида Договора транспортировки непосредственно зависит соответствующее регулирование прав и обязанностей сторон по нему, а также распределение рисков, связанных с исполнением сторонами своих обязательств по договору таких, как риск случайной гибели нефти, переданной в систему нефтепроводов.

По сути, существующие на настоящий день концепции в отношении вида Договора можно свести к следующим:

1. Договор возмездного оказания услуг.

Авторы этой концепции, в том числе В.Богоненко в статье 1998 г. «О правовой природе договора поставки грузов трубопроводным транспортом», указывают на то, как в самом Договоре определен его предмет: «услуги по выполнению заказа и диспетчеризации, обеспечению приема, перекачки, перевалки, слива, налива и сдачи нефти грузоотправителя».

Тем не менее, представляется справедливой точка зрения исследователей, которые указывают на то, что интерес «грузоотправителя» заключается не в процессе оказания услуг, а в получении в определенном месте определенного количества сданной им нефти. Таким образом, в Договоре отсутствует сущностной признак договора об оказании услуг – непосредственная и ближайшая цель, которую стремятся достичь стороны договора, кауза такого договора. При этом целью отношений, в которые стремятся вступить стороны Договора транспортировки, а следовательно, кауза такого договора, поскольку он оформляет соответствующие отношения, выступает стремление отправителя нефти получить определенное количество нефти с определенными качественными характеристиками в пункте назначения, предварительно сдав фактически иную нефть с иными качественными характеристиками в пункте отправления, удобном для отправителя, то есть сам факт получения товара с определенными характеристиками в определенном месте. Каузой же договора об оказании услуг выступает сам факт (процесс) оказания услуг.

Кроме того, рассмотрение Договора транспортировки исключительно как договора возмездного оказания услуг ставит вопрос о фактическом исчезновении объекта, в отношении которого такие услуги оказываются. Таким объектом является нефть с отличающими только ее качественными и количественными показателями, принадлежащая отправителю на момент ее передачи «исполнителю». Этот вопрос в рамках данной концепции остается неразрешенным, что делает практически невозможными все дальнейшие дискуссии, поскольку объект отношений исчезает, и судьба его не ясна. Более того, с исчезновением объекта права собственности исчезает и само это право.

Впрочем, ряд исследователей предлагают рассматривать такое исчезновение права собственности на нефть каждого конкретного лица, передавшего ее в систему, в качестве трансформации этого права собственности в право общей долевой собственности всех лиц, осуществивших передачу своей нефти в систему нефтепроводов. Однако в этом случае возникает ряд неразрешимых вопросов и связанных с этим рисков:

а) согласно статье 426 ГК РФ, распоряжение, а равно владение и пользование имуществом, находящимся в общей долевой собственности происходит по соглашению всех ее участников. В случае же с транспортировкой нефти имеется лишь договор каждого конкретного отправителя с собственником нефтепровода;

б) по общему правилу, при продаже доли в праве общей собственности постороннему лицу, как это вытекает из статьи 250 ГК РФ, остальные участники долевой собственности имеют преимущественное право покупки продаваемой доли по цене, за которую она продается, со всеми связанными с этим обязанностями участника долевой собственности, продающего свою долю в ней, например по заблаговременному уведомлению остальных участников долевой собственности о предстоящей продаже своей доли. Данное обстоятельство представляется, мягко говоря, несколько спорным применительно к отношениям по «транспортировке нефти», где, по общему правилу, каждый из первоначальных собственников переданной в систему нефти не ограничен никаким преимущественным правом, принадлежащим третьим лицам;

в) в случае, если доля одного из участников несоразмерно мала по сравнению с долями иных участников долевой собственности, такая доля в общей собственности может быть по решению суда заменена в соответствии со статьей 252 ГК РФ на денежную компенсацию иными участниками долевой собственности. Таким образом, при применении конструкции долевой собственности может возникнуть риск того, что один из участников (компания, подобная «Лукойлу» или, скажем, «Юкосу») этой долевой собственности на нефть, переданной в совокупности в систему нефтепроводов, будет требовать по суду передачи ему права собственности на нефть, переданную в систему нефтепроводов какой-либо не очень крупной компанией-собственником;

г) при разделе имущества, находящегося в общей собственности, и выделе из него доли, если иное не предусмотрено законом или соглашением участников, их доли на основании статей 245 и 254 ГК РФ признаются равными. С учетом того, что специальных соответствующих законодательных положений в сфере «транспортировки» нефти не имеется, равно как формально не имеется и каких-либо соглашений сторон этой так называемой долевой собственности, возникает риск оспаривания небольшой компанией-отправителем размера своей «доли», подлежащей передаче получателю «на выходе», по сравнению с тем, в каком количестве нефть была передана в систему нефтепроводов этой компанией.

В связи с этим рассматривать Договор транспортировки исключительно как договор об оказании услуг представляется неверным, и более того, опасным для хозяйственной деятельности любого отправителя нефти.

2. Договор перевозки.

Представляется, тем не менее, что эта договорная конструкция не применима к отношениям, регулируемым посредством Договора транспортировки, по следующему основанию - к «транспортируемой» нефти не применимо понятие «груз» в том смысле, в котором оно используется в статье 785 ГК РФ в отношении договора перевозки.

Дело в том, что в данном случае необходимо определить, какая вещь передается получателю по завершении процесса перевозки. Несмотря на то, что получателю, казалось бы, передается нефть с теми же характеристиками, что и та, которая была передана в систему магистральных нефтепроводов, тем не менее, ясно, что полученная «на выходе» нефть, не является той самой нефтью, переданной отправителем. Такое положение возникает в силу самой технологии функционирования системы магистральных нефтепроводов – процесса, по сути непрерывного, включающего прием и передачу нефти от одного клиента другому. Нефть, передаваемая в систему нефтепроводов различными отправителями, смешивается в нефтепроводе, превращаясь, по сути, из индивидуально-определенной вещи с присущими только ей качественными и количественными показателями, переданной отправителем, в совершенно иную вещь, определяемую родовыми признаками - своеобразную res sui generic. Конструкция же договора перевозки по главе 40 ГК РФ предполагает, что грузополучатель по завершении процесса перевозки получает тот самый груз, который был передан грузоотправителем.

Таким образом, представляется, что конструкция договора перевозки, разработанная под принципиально иной объект отношений, не может быть применена к рассматриваемым нами отношениям. Кроме того, использование конструкции договора перевозки к отношениям по транспортировке нефти посредством ситемы нефтепроводов оставляет открытым вопрос о праве собственности на нефть, переданную для «транспортировки».
3. Договор энергоснабжения.

Ряд авторов рассматривают Договор транспортировки в качестве договора энергоснабжения. Однако данная конструкция к Договору транспортировки также представляется мало применимой в связи с нижеследующим. Существенными элементами договора энергоснабжения являются:

- осуществление энергоснабжения через присоединенную сеть, включающую в себя помимо прочего приборы и оборудования учета, как это предусматривается статьями 539 и 543 ГК РФ. При этом в обязанности абонента включается так же содержание сетей в надлежащем техническом состоянии.

Однако применительно к Договору транспортировки ни о какой присоединенной сети в том понимании, в котором данная конструкция используется в ГК РФ применительно к договору энергоснабжения, речь идти не может. Более того, по общему правилу все обязанности по поддержанию такой сети, а равно ее элементов лежат исключительно на АК «Транснефть», а также предприятиях, входящих в систему АК «Транснефть»;

- самостоятельная эксплуатация абонентом соответствующих сетей и приборов учета.

В равной степени не происходит и самостоятельной эксплуатации сети и приборов учета, как обязательного элемента данных отношений, третьими лицами помимо АК «Транснефть», что вполне рационально и объяснимо с точки зрения сущности и практики соответствующих отношений, возникающих в связи и по поводу эксплуатации системы магистральных нефтепроводов.

Необходимо заметить, что отправители нефти могут иметь в собственности нефтепровод, по которому производится транспортировка нефти от системы измерений количества и показателей качества нефти предприятия до точки подключения к системе магистральных нефтепроводов («подводящий нефтепровод»). В данном случае такое предприятие имеет в своем ведении приборы учета и контроля и осуществляет их эксплуатацию. Тем не менее, в отличие от договора энергоснабжения, в котором факт самостоятельной эксплуатации абонентом сетей и приборов учета является одной из обязательных составляющих сущности договора, сущность Договора транспортировки ни в коей степени не будет нарушена в случае отсутствия у отправителя нефти таких приборов учета, а следовательно, и объективной невозможности их эксплуатации отправителем нефти. Тем более, что большинство отправителей нефти как раз не имеют таких подводящих нефтепроводов; 
- потребление передаваемой энергии («груза») происходит непосредственно в процессе ее передачи.

Применительно к Договору транспортировки подобное утверждение было бы несправедливым, поскольку воля сторон договора направлена на получение конкретной вещи по наступлении определенного юридического состава, т.е. по итогам «процесса транспортировки»: прошествие срока, предназначенного для транспортировки нефти, предъявление получателем товаросопроводительных документов и пр.

Таким образом, в результате анализа представленных выше соображений, конструкция договора энергоснабжения, в том виде, как она урегулирована в параграфе 6 главы 30 ГК РФ, очевидно не совпадает с конструкцией Договора транспортировки.
4. Договор переработки.

Ряд исследователей высказывают также мнение о том, что Договор транспортировки фактически оформляет отношения по переработке. При этом объектом переработки выступает именно та вещь - нефть отправителя с отличающими ее качественными и количественными характеристиками, - которая передается в систему магистральных нефтепроводов. 

В данном случае необходимо отметить следующие моменты, как позволяющие снять ряд вопросов, возникающих в рамках отношений между отправителем нефти и АК «Транснефть», так и противоречащие сути данных отношений. 

К первым относится объяснение факта выбытия из собственности отправителя нефти соответствующей нефти, и таким образом, исчезновение самого права собственности на данный объект. Это объяснение базируется на том постулате, что в ходе переработки отправитель нефти, передавая прежнюю вещь, приобретает право собственности на новую вещь, являющуюся результатом процесса переработки, как это закреплено в статье 220 ГК РФ.

Тем не менее, и в данном случае существенный элемент договорных отношений – кауза данного договора – не позволяет нам согласиться с рассматриваемой концепцией. Дело в том, что непосредственной целью, которую стремятся достичь стороны отношений по переработке вещи, является сам процесс переработки, опосредующий стремление заказчика получить переработанную вещь именно в этом ее новом качестве. В случае же с Договором транспортировки данный постулат представляется неверным, поскольку стороны вовсе не стремятся к переработке передаваемой в систему нефтепроводов нефти с одной лишь целью получить «на выходе» нефть с иными качественными характеристиками. Отнюдь. Стороны интересует лишь факт получения вещи, пусть и переработанной, в месте, отличном от места сдачи нефти отправителем. Более того, получение «на выходе» нефти с иными качественными характеристиками, худшими по сравнению с теми, которые были присущи нефти, переданной в систему магистральных нефтепроводов, совсем даже не приветствуется отправителями нефти. Отсюда проблема создания банка качества нефти, которая обстоятельно разбиралась сегодня в выступлении Александра Ильича.

5. Смешанный договор.

В связи с вышеизложенным, наиболее верной представляется точка зрения тех исследователей, которые определяют сущность отношений между отправителем нефти и АК «Транснефт», оформляемых Договором транспортировки, и таким образом, самого Договора транспортировки как «смешанного договора» по смыслу пункта 3 статьи 421 ГК РФ. Так, например, Д.Д. Логофет придерживается того мнения, что Договор транспортировки включает в себя элементы договора перевозки, иррегулярного хранения и мены. 

Тем не менее, детальный анализ положений Договора транспортировки позволяет предположить, что элементы договора иррегулярного хранения в Договоре транспортировки отсутствуют. Это обусловлено тем, что в рамках договора хранения, в том числе, иррегулярного, поклажедатель передает на хранение товар с определенными характеристиками, количественными и качественными, с тем, чтобы по истечении какого-то срока получить от хранителя либо тот же самый товар, при обычном хранении, либо товар, с теми же характеристиками, количественными и качественными, при иррегулярном хранении. В рамках же Договора транспортировки качественные характеристики нефти, передаваемой получателю «на выходе», с необходимостью отличаются от характеристик нефти, переданной ее отправителем в систему АК «Транснефть». 

Что же касается договора перевозки, то, как я уже говорил, его положения не применимы к Договору транспортировки в силу самой сущности договора перевозки, определяемой подходом ГК РФ к определению предмета перевозки – грузу.

Представляется, таким образом, что Договор транспортировки состоит из элементов договора мены и договора об оказании услуг.

Так, конструкция договора мены предоставляет исследователям данного вопроса возможность:

а) выявить обладателя права собственности на нефть, переданную отправителем в систему магистральных нефтепроводов. Данный вопрос возникает в связи с «обезличиванием» нефти в нефтепроводе, исчезновением, по сути, той нефти отправителя, которая имелась у последнего до передачи ее в систему АК «Транснефть». А соответственно, позволяет нам определить и лицо, на котором лежат риски, связанные с количеством нефти, переданным в систему отправителем. Так, например, риск случайной гибели переданной нефти, согласно данной конструкции Договора транспортировки, должен быть возложен на АК «Траснефть» в силу статьи 211 ГК РФ и, более того, учитывая факт наличия соответствующего условия в самом Договоре транспортировки;

б) объяснить уменьшение количества нефти, полученной «на выходе», по сравнению с количеством нефти, переданной в систему отправителем.

При рассмотрении данного вопроса представляется необходимым осветить также вопрос о том, как соотносятся:

переход права собственности на нефть, переданную отправителем нефти в систему АК «Транснефть», от отправителя нефти к АК «Транснефть»; и

право отправителя нефти по распоряжению соответствующей нефтью, поскольку совершенно ясно, что в отношении этой нефти отправителем могут быть заключены какие-либо договоры, определяющие судьбу этой нефти после ее получения.

Представляется, что решение этого вопроса заключается в следующем.

Право распоряжения вещью с характеристиками, подобными (в рамках соответствующего ГОСТ) характеристикам нефти, переданной в систему АК «Транснефть», у отправителя нефти действительно остается. Однако в данном случае речь идет не о той самой вещи, переданной для «транспортировки», а той, право на получение которой возникает у отправителя в силу положений Договора на транспортировку и ее меновой сущности. Это тем более верно, что отправитель не может распорядиться именно той вещью, которая была передана им для транспортировки в систему АК «Транснефть» с определенными качественными и количественными характеристиками, поскольку сам «на выходе» получит иную нефть: с иными (в большинстве случаев) качественными характеристиками и в количестве, меньшем на величину технологических потерь. Таким образом, может иметь место распоряжение лишь в отношении той вещи, право на получение которой возникло у отправителя в соответствии с условиями Договора транспортировки. Данный случай, например, при использовании отправителем нефти такой формы распоряжения соответствующей нефтью, как ее продажа, подпадает под положения пункта 2 статьи 455 ГК РФ в части распоряжения вещью, право собственности на которую возникнет у продавца в будущем.

Кроме того, представляется, что лицо, являющееся стороной в таких меновых отношениях с АК «Транснефть» (чаще всего это сам отправитель нефти), имеет возможность в рамках, установленных гражданским законодательством, распоряжаться своими правами (требованиями), которыми он обладает по отношению к АК «Транснефть» в силу обозначенных меновых отношений.

В качестве иной формы распоряжения отправителем нефти соответствующей нефтью (а точнее, своими правами на нее) также можно назвать возможность уступки отправителем своих прав по Договору транспортировки, в результате чего цессионарий получает соответствующие права требования к АК «Транснефть». В данном случае, тем не менее, необходимо учитывать тот факт, что типовым Договором транспортировки право отправителя нефти уступить свои права по договору ограничены перечнем оснований, указанных в самом договоре. В связи с этим также затруднительно говорить о свободном распоряжении отправителем своими правами в отношении нефти.

Выбор одной из указанных выше форм распоряжения нефтью или правами на нее, а также условия такого договора, должны определяться с особой тщательностью в каждом конкретном случае, поскольку от этого могут зависеть не только права и обязанности сторон, но даже юридическая действительность соответствующего договора.

Как было указано выше, помимо элементов договора мены Договор транспортировки содержит элементы договора об оказании услуг. К ним относятся, например: осуществление диспетчеризации потоков нефти, контроль режима перекачки, перевалки, налива, кроме налива в автоцистерны, слива нефти.

Однако в данном случае эти услуги, оказываемые АК «Транснефть» в рамках Договора транспортировки, выполняют скорее вспомогательную функцию по обеспечению выполнения сторонами обмена одного товара на другой, То есть, конструкция договора об оказании услуг обеспечивает выполнимость договора мены, или, как об этом пишет М.И. Брагинский в книге «Договор хранения», «обслуживает основную функцию контрагентов».

Необходимо заметить, что меновая сущность Договора транспортировки порождает также и ряд связанных с этим правовых последствий, имеющих чрезвычайно важное значение для субъектов таких отношений: отправителя нефти и АК «Транснефть». Одним из основных таких последствий является временное (по общему правилу - до момента передачи нефти получателю «на выходе») изменение балансовой стоимости активов у названных субъектов, связанное с фактом исчезновения индивидуально-определенной вещи (нефти отправителя) и права собственности на нее у отправителя нефти и принятие права собственности на соответствующую нефть АК «Транснефть». Как следствие этого, возникает и необходимость учета таких изменений на балансах обеих компаний. Кроме того, права (требования), возникшие у отправителя нефти к АК «Транснефть» в рамках меновых отношений, также должны быть соответствующим образом учтены.

***

Проведенный анализ позволяет сделать следующие выводы.

На настоящий момент сохраняются расхождения в подходах к определению вид и сущности Договора транспортировки. При этом от принятого или доказанного решения данного вопроса, в частности в случае судебного рассмотрения соответствующего спора, напрямую зависят права и обязанности сторон по договору, например, в части распределения рисков случайной гибели транспортируемой нефти, а следовательно, и соответствующих убытков.

Несмотря на то, что многие предписания Положения о приеме и движении нефти устарели и фактически не применяются, сам нормативный акт продолжает действовать и на настоящий момент. В связи с этим, существует возможность оспаривания действительности как соответствующих положений Договора транспортировки, так и самого договора в целом, в случае, если это целесообразно для участника договорных отношений в каждой конкретной ситуации.

В силу особого регулирования отдельных вопросов, связанных с соответствующими договорными отношениями. например, в части применения норм технологических потерь при транспортировки нефти по системе магистрального нефтепровода, при разработке и формировании договорной схемы, одним из элементов которой является Договор транспортировки, представляется необходимым учитывать особенности такого регулирования, с тем чтобы избежать убытков, неизбежно возникающих при неквалифицированном подходе к рассматриваемой проблеме.

ДИСКУССИЯ

Энтин М.Л.: Сергей Леонидович обещал подготовить серию выступлений в развитие сегодняшнего доклада. В них он, наверняка, прояснит ряд моментов, по поводу которых имеются неясности или противоречивые суждения. Поэтому, вопросы, я думаю, оставим до наших последующих встреч. А сейчас, кто хотел бы высказаться?

Вылегжанин А.Н.: В порядке общего впечатления. О Гражданском кодексе России и гражданском законодательстве вы говорили блестяще. Но я хочу напомнить, что по телевидению как-то показывали дискуссию между Явлинским и Кудриным. И Кудрин в запальчивости говорит: «Откройте любой учебник и там это написано». На что Явлинский парирует: «Вы знаете, в этом учебнике и другие страницы есть».

Я это к чему говорю. Понимаете, сводить правовой режим трубопроводов и вообще правовой режим ресурсов только к гражданскому законодательству – это, конечно, не правильно. У нас есть и другие правовые массивы.

Однако, слово предоставляется Дмитрию Смирнову. 

Смирнов Д.Л.: Уважаемые участники конференции, мой доклад посвящен некоторым правовым аспектам доступа к трубопроводам в рамках законодательства России и ЕС.

Часть I
Данный доклад посвящен одному из самых важных вопросов правового регулирования отношений субъектов энергетического сектора экономики России и ЕС. Несомненно, это вопрос обеспечения доступа к магистральным трубопроводам. Без обеспечения такого доступа нельзя ожидать существенного развития в секторе, которых традиционно характеризуется наличием элементов естественной монополии. В данном докладе рассматриваются правовые нормы, существующие в России и ЕС, которые обеспечивают доступ. Рассматривается вопрос возможности использования опыта ЕС в России. Другие вопросы, в частности тарифы, не рассматриваются, т.к. будут затронуты в других заявленных на наш семинар докладах.

Существует общее понимание огромного значения магистрального трубопроводного транспорта для народного хозяйства и того, что перекачиваемая по ним продукция носит стратегический характер. Поэтому, а также в целях защиты экономических интересов, как самого государства, так и граждан, в этой сфере «нельзя обойтись без государственного регулирования функционирования магистральных трубопроводов
 газа, нефти и нефтепродуктов»
.

Правовые рамки, в которых находится экономическая деятельность субъектов энергетической отрасли промышленности, фактически определяют порядок того, как компании могут конкурировать в борьбе за клиентов. Это тем более верно для таких секторов нефтяная и газовая промышленность, которые характеризуются наличием магистральных трубопроводовсетей, которые представляют собой естественную монополию и где соответственно без обеспечения возможности доступа к этим сетям невозможна конкуренция поставщиков.

В отношении транспортировки нефти и нефтепродуктов по магистральным трубопроводам, а также транспортировке газа по трубопроводам в РФ действует особый правовой режим, который регулируется ФЗ «О естественных монополиях»
. 

Целью этого закона является «достижение баланса интересов потребителей и субъектов естественных монополий, обеспечивающего доступность реализуемого ими товара для потребителей и эффективное функционирование субъектов естественных монополий»
. Фактически речь идет об ограничении свободы договора между компанией, являющейся субъектом естественной монополии, и потребителем его услуг (в значении ст. 3 Закона
) c целью защиты прав потребителя как более слабой стороны и обеспечения баланса экономических интересов в обществе.

Для достижения этой цели важным является вопрос обеспечения доступа независимых организаций к услугам по транспортировке. Регулирование доступа является одним из основных способов государственного регулирования деятельности естественных монополий в сфере транспортировки углеводородов, что определено в части 2 статьи 6 закона «О естественных монополиях»
. 

В ст. 8 закона «О естественных монополиях» установлено, что субъекты естественных монополий не вправе отказываться от заключения договора с отдельными потребителями на производство (реализацию) товаров, в отношении которых применяется регулирование, при наличии у субъектов естественной монополии возможности произвести (реализовать) такие товары. Это требование применительно к магистральному трубопроводному транспорту выражается в форме обязательства транспортной компании обеспечить всем производителям продукции, т.е. нефте- и газодобывающим компаниям, нефтеперерабатывающим заводам, права так называемого свободного доступа к магистральному трубопроводу.

Однако в том что касается нефтепроводов, то на этом фактически с точки зрения законодательства в России все и заканчивается. Согласно части второй статьи 6 закона «О естественных монополиях», право доступа провозглашается равным только при вывозе сырой нефти за пределы таможенной территории России. «Это единственное уточнение отраслевого характера в данном законе. В таком качестве оно может рассматриваться как временное до принятия развернутых положений в специальном законе»
.

Что касается газоснабжения, то в соответствии с ФЗ «О газоснабжении в РФ»
 Правительство РФ устанавливает порядок доступа независимых организаций к газотранспортным и газораспределительным сетям, порядок использования газа в качестве топлива, перечень потребителей, в том числе организаций, которые имеют преимущественное право пользования газом в качестве топлива и поставки газа которым не подлежат ограничению или прекращению. Антимонопольные правила данного закона включают в себя запрет на необоснованные отказы от заключения договоров с отдельными потребителями потребителями при наличии ресурсов газа и возможностей его транспортировки и создание препятствий независимым организациям для доступа на рынок газа. Таким образом, организации-собственники систем газоснабжения обязаны обеспечить недискриминационный доступ любым организациям, осуществляющим деятельность на территории РФ к свободным мощностям принадлежащих им газотранспортных и газораспределительных сетей в порядке, установленном Правительством РФ. Качество предназначенного для транспортировки газа должно соответствовать государственным стандартам и подтверждаться сертификатами соответствия требованиям стандарта.

Каким же образом Правительство РФ решает эти задачи?

Вопросы, связанные с установлением порядка доступа независимых организаций к услугам по транспортировке их продукции системами магистрального трубопроводного транспорта, находятся в ведении федеральных органов власти.

С 2004 года государственное регулирование осуществляется Министерством промышленности и энергетики РФ, Федеральным агентством по энергетике, Федеральной службой по тарифам, Федеральной антимонопольной службой и Министерством экономического развития и торговли
. Одной из основных задач является обеспечение недискриминационного доступа российских организаций к ресурсам и рынкам энергоносителей. В целях осуществления этой задачи органы исполнительной власти регулируют доступ к системе магистральных трубопроводов производителей газа, нефти и нефтепродуктов.

Обеспечение свободного недискриминационного доступа к транспортной системе добывающим и перерабатывающим компаниям, наряду с ценовым регулированием, является также одним из основных методов государственного регулирования функционирования магистрального трубопроводного транспорта как объекта федерального значения.

Федеральные органы исполнительной власти созданы в том числе для создания недискриминационных условий доступа к системам магистральных нефтепроводов, газопроводов, нефтепродуктопроводов и терминалов, приема, хранения и переработки. Данные органы состоят из назначаемых чиновников. Решения, принимаемые этими органами являются обязательными для коммерческих и некоммерческих организаций (их руководителей), федеральных органов исполнительной власти, органов исполнительной власти субъектов Российской Федерации, органов местного самоуправления, иных наделенных функциями или правами указанных органов власти органов или организаций (их должностных лиц), физических лиц, в том числе индивидуальных предпринимателей, и доводятся до них в виде обязательных для исполнения предписаний или других индивидуальных нормативных актов.
В своей деятельности Федеральные органы исполнительной власти руководствуются «Основными условия использования системы магистральных нефтепроводов, нефтепродуктопроводов и терминалов в морских портах для вывоза нефти, нефтепродуктов за пределы территории РФ»
 и «Положением об обеспечении доступа независимых организаций к газотранспортной системе РАО «Газпром»
. 

Из них вытекают основные принципы, которыми руководствуется Федеральные органы исполнительной власти, а именно: 

1) равнодоступность компаний к нефтепроводам пропорционально их объемам добычи нефти и 

2) недискриминационный доступ независимых организаций, к свободным мощностям газотранспортной системы ОАО «Газпром». 

Кроме того, действует правило, в соответствии с которым нефтедобывающие компании могут уступать свои экспортные квоты другим организациям.
В связи с разбросанностью норм, регулирующих деятельность трубопроводного транспорта многие говорят о необходимости принятия отдельного системного закона о магистральном трубопроводном транспорте.

Валерий Афанасьевич Язев, в своём интервью 14 января 2005 года говорил, что вопросам доступа в новом законе будет посвящена целая глава. Однако пока есть только одна статья. В статье 15 с названием «Предоставление услуг по транспортировке продукции» Проекта ФЗ РФ «О МАГИСТРАЛЬНОМ ТРУБОПРОВОДНОМ ТРАНСПОРТЕ» ничего нового не добавляется к принципам, которые мы уже перечисляли. Все это оставляет ряд вопросов и настораживает.

Что настораживает и что можно сделать?

Предложение 1 

- Федеральные органы исполнительной власти вправе принимать решения без учета мнения нефтегазовых и транспортных компаний, и эти решения не могут быть обжалованы в суде, т.е у нефтегазовых компаний нет возможности опротестовать решения органов исполнительной власти. В ПОЛОЖЕНИи «О ФЕДЕРАЛЬНОЙ АНТИМОНОПОЛЬНОЙ СЛУЖБЕ», утвержденного Постановлением Правительства Российской Федерации от 30 июня 2004 г. N 331 и ПОСТАНОВЛЕНИи ПРАВИТЕЛЬСТВа РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ от 30 июня 2004 г. N 332 «ОБ УТВЕРЖДЕНИИ ПОЛОЖЕНИЯ О ФЕДЕРАЛЬНОЙ СЛУЖБЕ ПО ТАРИФАМ» специально оговаривается, что «решения, принимаемые в соответствии с их компетенцией, являются обязательными для федеральных органов исполнительной власти и органов исполнительной власти субъектов РФ, а также для организаций, действующих в сфере ведения этих органов.

В целом все органы регулирования естественных монополий, которые установлены законодательством, вызывают опасение. На работников соответствующего органа исполнительной власти распространяется статус государственного служащего. Они имеют обширные права в рамках осуществляемы ими функций. Однако следует отметить, что все решения, которые они принимают, зависят исключительно от их усмотрения, что создает почву для коррупции. 
Здесь следует обратить и на отличие в формулировке проекта закона «О магистральном трубопроводном транспорте» в ст.10, где говорится, что запрещается «…вмешательство в вопросы, связанные с функционированием объектов магистрального трубопроводного транспорта не уполномоченных на то федеральных органов исполнительной власти, органов исполнительной власти субъектов Российской Федерации, органов местного самоуправления, общественных организаций, юридических и физических лиц …», в то время как в Модельный закон СНГ «О трубопроводном транстпорте» в п. 2 ст.13 содержит формулировку, что все, а не только не уполномоченные «… Органы исполнительной власти, органы местного самоуправления, а также общественные или иные организации не вправе вмешиваться в деятельность операторов магистральных трубопроводов, связанную с процессом транспортировки и хранения транспортируемой продукции. …».

Учитывая специфику отрасли, которая характеризуется высокой концентрацией материальных средств необходимо устранить даже потенциальную основу для коррупции. Следует законодательно закрепить последствия, которые должны наступать для компаний в случае того или иного нарушения. Компании должны автоматически публиковать сведения о своей деятельности, необходимые для оценки их поведения. Заинтересованные лица должны иметь возможность публиковать свои оценки ситуации на рынке. На основании жалобы поступившей от заинтересованной стороны по факту злоупотребления монопольным положением решение должен принимать суд. А орган регулирования естественной монополии может быть наделен лишь полномочиями по контролю за выполнением автоматических процедур предусмотренных законом и постановлениями судов. 

В странах ЕС, в частности созданы специальных органы по разрешению споров
 по поводу предоставления доступа, что, конечно же, не снимает всех проблем, но создает дополнительный механизм решения споров.

Часть II
Здесь, перед тем как сделать и другие выводы, уместно будет подробнее остановиться на опыте Европейского Союза.

ЕС, в соответствии с «Лиссабонской стратегией» стремится к конкурентной и динамично развивающейся экономике, которая бы была способна к устойчивому росту и была направлена на социальное единство. «Справедливые и единообразно применяемые нормы конкуренции и государственной поддержки признаны необходимыми для обеспечения жизнеспособности и эффективной работы предприятий ЕС в условиях равных условий игры на внутреннем рынке. Барьеры для предоставляемых услуг должны быть устранены, а в таких сферах, как газовая отрасль, электроэнергетика, почтовые службы и транспорт, должна быть ускорена либерализация»
. Россия, ставя задачи по удвоению ВВП, стремится к этим же целям. Однако есть и существенные различия, которые в обязательном порядке следует учитывать при оценке опыта правового регулирования. Важно, с учётом всех особенностей найти интересные и полезные для России крупицы.
Для нас интересны прежде всего:

· принципы регулирования доступа в ЕС;

· модели обеспечения доступа;

· правила по обеспечению прозрачности регулирования доступа.

Принципы регулирования доступа в ЕС в значительной мере схожи с принципами, существующими в России, о которых мы говорили выше, а именно это: 

· прозрачность, 

(государства-члены должны придерживаться требованиям справедливого и открытого доступа, создать механизм разрешения споров органом, независимым от сторон в споре, а также они должны обеспечить доступ к информации).

· учёт необходимости сохранения целостности системы
,

· принцип недискриминации,

· принцип содействия торговле и конкуренцию на внутреннем рынке и недопущение перекрестного субсидирования пользователей системы.

Учитывая, что государства – члены ЕС продвинулись в отношении либерализации энергетического рынка достаточно далеко, было бы целесообразно и интересно изучить соответствующий правой опыт, накопленный в ЕС.

Какой же положительный опыт можно найти в ЕС с точки зрения обеспечения конкуренции на энергетическом рынке?

Несомненно, что конкуренция на рынке газа, возможна, если наличествуют три элемента, а именно:

· свободный доступ к трубопроводам,

· свободная конкуренция между поставщиками,

· свобода выбора потребителя.

В Европейском Союзе предприятия газовой отрасли, как и в России, в основном представляют собой вертикально интегрированные компании (ВИНК). Естественно, что вследствие этого появляются определённые риски. Во-первых, основные компании могут предоставлять льготный доступ своим дочерним компаниям-поставщикам по сравнению с конкурентами, а во-вторых, могут устанавливать дополнительные сборы с потребителей, учитывая, что большинство трубопроводов являются естественными монополиями.

В Европейском Союзе осознали опасность, которую представляют собой ВИНК для процесса либерализации и уже в первом поколении директив попытались решить ряд вопросов. Они обязали компании-операторы трубопроводов предоставлять доступ к своим транспортным мощностям независимым поставщикам, а также приняли нормы об обязательности разделения компаний и о создании специальных органов по разрешению споров по поводу предоставления доступа.
 Что касается вопроса разделения компаний, то оно заключалось главным образом в разделении бухгалтерии и разделении деятельности, касающейся именно трубопроводов и других видов деятельности.

Однако за прошедшие несколько лет с момента открытия трубопроводов ясно, что по настоящему свободный доступ эти меры не обеспечивают. 

В большинстве государств-членов конкуренция ограничена ВИНК, которые являются бывшими монополистами. Компании, которые не являются ВИНК, так называемые «независимые» компании, производящие и торгующие, в значительной степени были отстранены от участия на рынке и не получили выгод от либерализации. Поэтому многие ВИНК сталкиваются лишь с минимальной конкуренцией и то в отношениях с потребителями, у которых практически нет выбора.

В целях предотвращения появления значительных диспропорций в переходный период потребовалось пересмотреть правовые рамки реформ. В результате 23 июня 2003 года Европейский Парламент и Совет приняли ряд документов. Среди них были директивы по электричеству
 и газу
 и Регламент по трансграничной торговле электричеством и аналогичный Регламент по торговле газом, принятый Советом в июне 2004 года. Эти документы вступили в силу 1 июля 2004 года, а Регламент по торговле газом должен вступить в силу в июле 2006 года. Эти документы заменили собой документы по электричеству и газу, которые были приняты на первом этапе создания единого энергетического рынка. Они более детализированы, в них повышается роль национальных регулирующих агентств (НРА – NRA) в процессе их имплементации и дальнейшей доработки. Есть надежды, что после их «трансформации» в национальное законодательство государств – членов ЕС, процесс создания единого энергетического рынка будет успешно продолжаться.

Необходимо сказать, что в ходе первого этапа создания единого энергетического рынка, возникло определённое число проблем.

Среди них одной из наиболее значимых является проблема использования дискриминационных методов при обеспечении доступа к магистральным трубопроводам.

В том что касается вопросов доступа практика показала, что правовой режим обеспечения доступа не функционировал должным образом в некоторых государствах-членах, а в частности в Германии, которая занимает стратегически важное положение в отношении торговли энергетическими ресурсами в ЕС. 

Тарифы на доступ небыли достаточно четко определены. Порядок доступа к вспомогательным мощностям, включая хранилища, не являлся неизменным и также существует определенная неопределенность в отношении долгосрочных договоров о транспортировке. Существуют сложности в сочленимости отдельных элементов системы. Хотя были доступны два варианта доступа к сети, но ни один не был достаточно удачным. 

В целях организации доступа к системам транспортировки государствам-членам была предоставлена возможность выбора двух возможных процедур: переговорного доступа и регулируемого доступа.
Процедура переговорного доступа оказалась неэффективной, поэтому государства члены отдали предпочтение процедуре регулируемого доступа. Были созданы Национальные регулирующие агентства (НРА) в целях обеспечения этой процедуры доступа, однако их полномочия и ресурсы отличались во всех четырнадцати государствах-членах, где были созданы НРА. Германия же отказалась от создания отдельного регулирующего органа, опираясь на имеющиеся возможности антимонопольных органов, что привело к постоянным жалобам, поступающим от различных заинтересованных сторон. В конце концов Германия пошла также на создание отдельного контролирующего органа в сфере энергетики. В целом, качество предоставляемого доступа и тарифное регулирование отличалось от государства к государству в связи с различиями в компетенции контролирующих органов.

При принятии Директивы 2003 года европейские законодатели попытались учесть предыдущий опыт, сделав акцент на ускорении темпов открытия рынков, расширении полномочий регулирующих органов и ужесточении требований по разделению видов деятельности. Она призвана решить проблемы, связанные с доступом третьей стороны на рынок, способствовать установлению конкурентного рынка путем разделения компаний – владельцев сетей, обеспечить установление структуры тарифов за транспортировку газа, отражающую реальные затраты.

Как говорится в преамбуле к «газовой директиве» 2003 года, опыт применения Директивы 1998 года показывает, что конкуренция сильнее в тех странах, где наличествуют сильные регулятивные полномочия соответствующих органов и полное разделение видов деятельности. Отсутствие полного юридически закреплённого разграничения между транспортировкой (включая управление системой) и поставкой конечным потребителям на продажу было признано в качестве главного препятствия обеспечения недискриминационного доступа к сети, а также в качестве источника злоупотребления доминирующим положением. Без полного разделения и соответствующих ему структурных изменений внутри газовой промышленности лишь чёткий режим регулирования способен обеспечить определённый уровень контроля над деятельностью с целью недопущения дискриминации. 

Основными достижениями, которые были сделаны посредством принятию нового законодательства на уровне ЕС стали:

1) четкое предпочтение процедуре регулируемого доступа третьей стороны и

2) режим юридического разделения деятельности компаний сектора.

Процедура регулируемого доступа третьей стороны должна обеспечить доступ новых участников рынка к магистральным трубопроводам более эффективно, чем процедура переговорного доступа или процедура слаборегулируемого доступа, которая была предусмотрена в предыдущих директивах. Что касается второго достижения, то данное разделение призвано устранить препятствия конкуренции, вызванные существующей юридической структурой компаний. В обоих случаях успех на практике зависит в основном от правоприменительной практики НРА, полномочия которых значительно возрастают в связи с принятием этих директив. По сравнению с предыдущими директивами, НРА приобретают минимальный набор функций, с особенно важной функцией регулирования тарифов и условий доступа к магистральным трубопроводам. Более того, они наделяются совещательными полномочиями при трансформации права ЕС в национальное право и при осуществлении дальнейших шагов посредством нового органа, который называется Европейской регулирующей группой в области электричества и газа (ЕРГЭГ).

Значительные полномочия по предложению дальнейших мер передаются так называемому Мадридскому форуму, представляющему собой собрание представителей газовой отрасли, которые собираются в Мадриде и обсуждают предложения по совершенствованию законодательства в этой сфере. Представители газовой промышленности в частности заявляют, что окончательный вариант директивы не уделяет в значительной мере внимания различиям между объектами, работающими с природным газом и сжиженным природным газом.
 Правовой режим директив может оказывать дестимулирующий характер в отношении инвестиций в терминалы сжиженного природного газа, через которые осуществляется его импорт, что, в свою очередь, может негативно сказаться на обеспечении бесперебойности поставок.

1. Юридическое разделение компаний

Одним из ключевых элементов нового поколения директив является юридическое разделение и создание «независимых» управляющих компаний трубопроводными сетями, в том случае, когда они являются частью ВИНК.
 Управляющие компании должны быть независимы с точки зрения своей юридической формы, организационной формы и полномочий по принятию решений от интересов связанных с деятельностью по осуществлению поставок газа. В частности, функциональное разделение деятельности компании должно быть закреплено в законодательстве:

· Члены руководства сетевой компании не должны участвовать в оперативном руководстве поставками;

· Сфера профессиональных обязанностей руководителей сетевой компании не должна включать в себя вопросы, связанные с продажами газа; и

· Руководство сетевой компании должно обладать всей полнотой полномочий в том что касается вопросов принятия решений относительно оперативного руководства трубопроводами и активами, необходимыми для осуществления руководства деятельностью трубопроводов, поддержания его технического состояния и развития. Однако головные компании могут оставить за собой право одобрения ежегодного финансового плана и определять максимальный уровень кредиторской задолженности.

К сожалению, в директивах не содержится норм об ответственности за несоблюдение требований по разделению ВИНК (обычная ВИНК имеет руководство, которое осуществляет все оперативное руководство и имеет все необходимые ресурсы в своем подчинении.
). Поэтому не исключено, что пройдет достаточно много времени пока все нормы будут трансформированы в законодательство всех 25 государств-членов.

2. Регулируемый доступ

2.1. Регулируемый доступ третьей стороны

Государства-члены должны гарантировать обеспечение доступа третьей стороны на основе публикуемых тарифов, которые применяются ко всем соответствующим потребителям объективно и на недискриминационной основе. Эти положения применяются как к транспортировке, так и к розничному распределению. Подчеркивается роль регулирующих государственных органов, которые должны одобрить сами тарифы или методику их расчета до их вступления в силу. После того как эти тарифы или методологию их расчета будет одобрена НРА, но до вступления их в силу, они должны быть опубликованы. Целью подобного регулирования является обеспечение конкуренции скорее на оптовом, а не розничном рынке. Впервые в директивах содержится положение о том, что тарифы должны отражать структуру реальных затрат.

Очень важны положения, которые регламентируют порядок обжалования тарифов, особенно в тех случаях, когда используется метод расчета тарифа, а не предлагается конкретный тариф. В подобных случаях заинтересованное лицо узнает о цене на доступ к трубопроводу после опубликования такового компанией-оператором сети
 или после подачи индивидуальной заявки на предоставление доступа к сети. Поскольку введение фактического контроля государствами-членами за сборами соответствует требованиям директив в отношении регулируемого доступа к трубопроводным сетям, то естественно, что для подлинно свободного доступа к системе необходима эффективная система юридических норм, обеспечивающая защиту от чрезмерных или дискриминационных мер.

В декларативной части директив содержится ссылка на опыт Германии в так называемых соглашениях об ассоциации между основными производителями и промышленными потребителями в целях фиксирования системы расчета тарифов за пользование трубопроводными сетями в Германии.
 Признание германского варианта предоставления доступа к сети однако не отменяет обязательств Германии в дальнейшем произвести независимую оценку системы расчета тарифов для каждого оператора сети Германии в отдельности. Даже когда ассоциации или организации представляют на одобрение уже согласованную версию методики расчета тарифов, то и тогда эта методика должна быть официально оценена с точки зрения ее обоснованности и недискриминационности, а в случае необходимости должна быть изменена. Поэтому может возникнуть вопрос относительно того будет ли интересно в дальнейшем компаниям вступать в переговоры в рамках ассоциаций или напрямую договариваться с государственными органами. Этот вопрос особенно актуален для тех компаний, которые ранее не участвовали в соглашениях в рамках ассоциаций между производителями и промышленными потребителями.

Отказ в доступе

В доступе все же можно отказать по основаниям недостаточности мощностей у оператора транспортных или розничных трубопроводных сетей. Причины подобного отказа должны быть обоснованы. В том случае, если имел место отказ в доступе, государства-члены обязаны затребовать у соответствующих компаний информацию о мерах, которые было бы необходимо предпринять, чтобы улучшить функционирование системы (см. Предложение 3).

Особо следует отметить еще несколько моментов. Во-первых, нормы регулирующие доступ не должны препятствовать заключению долгосрочных контрактов, если они не противоречат нормам права конкуренции ЕС.
 Во-вторых, отказ в доступе может быть сделан на основании, что это создаст серьезные экономические и финансовые сложности для договоров «бери или плати».
 В подобных (и других) случаях отказа государства-члены однако могут предпринять необходимые меры в целях обеспечения того, что предприятие, работающее с природным газом, предпримет все необходимые меры в целях улучшения работы трубопроводной сети в тех случаях, когда это экономически целесообразно или когда потенциальный покупатель готов оплатить расходы, связанные с подобными работами по улучшению.
 Наконец, в целях содействия трансграничной транспортировке газа, тем компаниям, которые осуществляют транспортировку газа через границу должен предоставляться доступ к трубопроводным сетям других компаний.

2.2. Выбор правового режима доступа к хранилищам

Государства – члены ЕС имеют право выбора относительно того, какой правовой режим применять в отношении обеспечения доступа к хранилищам, возможности хранения в трубопроводах, дополнительным услугам. Правой режим доступа может быть либо переговорным, либо регулируемым, либо комбинированным.
 Вне зависимости от того, какой правовой режим будет избран, доступ должен предоставляться на объективных, прозрачных и недискриминационных условиях. Возможность доступа к хранилищам важна для новых участников рынка, т.к. возможность хранить газ обеспечивает необходимую гибкость поставок, позволяет использовать преимущества спотового рынка для снижения цены на газ.

Важно сказать, что компании, которые создаются в государствах-членах в целях управления мощностями по хранению должны в соответствии с директивой предоставлять 

· информацию о фирмах и имеющихся у них мощностях в определенный период времени,

· информацию об условиях доступа, включая тарифы и

· информацию о доступных услугах.

Сторона, которая желает получить доступ должна подтвердить, что подобный доступ ей необходим с экономической и технической точек зрения для снабжения потребителей.

2.3 Доступ к объектам добывающего сектора

Газовая директива предоставляет особый режим для доступа к трубопроводным сетям, задействованным в добывающем секторе. Государства-члены должны обеспечить предприятиям газовой отрасли промышленности и соответствующим потребителям возможность доступа к этим трубопроводам, но форма доступа определяется самим государством-членом.
 При этом государства-члены должны придерживаться требованиям справедливого и открытого доступа, создать механизм разрешения споров органом, независимым от сторон в споре, а также они должны обеспечить доступ к информации. В целом для доступа к этим трубопроводам сохраняется процедура переговорного доступа.

Доступ к магистральным трубопроводам и распределительным сетям должен предоставляться на основе публикуемых и регулируемых тарифов,
 однако существует и ряд исключений из подобного порядка. Что касается хранилищ (включая хранение газа в трубопроводе, средства хранения газа, которое основывается на хранении газа в сжатом состоянии и трубопроводах), то доступ должен обеспечиваться либо путем переговорной процедуры, либо регулируемой, либо с использованием их комбинации.
 Что касается доступа к трубопроводным сетям в добывающем секторе, то их правовой режим находится в ведении государств-членов.
 И наконец, изъятия из положений, касающихся доступа третьей стороны могут быть предоставлены тем, кто осуществляет значительные инвестиции в новую инфраструктуру, а именно в соединительные трубопроводы, мощности предназначенные для работы со сжиженным природным газом и хранилища.

3. Равный доступ к системе

Для бытовых потребителей очень важен равный доступ к распределительным сетям. Для малых распределительных сетей существующая возможность выбора государствами-членами в отношении функционального или юридического разделения компаний, вероятно, не является значительной проблемой. Однако то, что государства-члены могут вообще могут отложить разделение всех распределительных сетей до 1 июля 2007 года, вероятно является большей проблемой. 

Возвращаясь к цели нашего обращения к опыту ЕС, а именно применимости его к России или нахождению как мы образно выразились: «полезных крупиц», – следует сделать следующие выводы.

Предложение 2. 

Возможность доступа к хранилищам важна для новых участников рынка, т.к. возможность хранить газ обеспечивает необходимую гибкость поставок, позволяет использовать преимущества спотового рынка для снижения цены на газ.

Важно сказать, что компании, которые есть или создаются в стране в целях управления мощностями по хранению должны предоставлять: 

· информацию о фирмах и имеющихся у них мощностях в определенный период времени,

· информацию об условиях доступа, включая тарифы и

· информацию о доступных услугах.

Сторона, которая желает получить доступ должна подтвердить, что подобный доступ ей необходим с экономической и технической точек зрения для снабжения потребителей.

Предложение 3. 

Вопрос доступа является важным с точки зрения обеспечения инвестиций в основные фонды системы магистрального трубопроводного транспорта. «На парламентских слушаниях звучали предложения законодательно обязать собственников трубопроводов принимать меры к увеличению их пропускной способности в случае, если в течение определенного срока, скажем одного-двух лет, потребность в услугах трубопроводного транспорта на данном направлении будет превышать имеющиеся мощности»
. Следует более внимательно подойти к этому вопросу. 

В том случае, если имел место отказ в доступе, компания должна самостоятельно или государственные органы обязаны затребовать у соответствующих компаний информацию о мерах, которые было бы необходимо предпринять, чтобы улучшить функционирование системы.

Предложение 4. 

Тем, кто осуществляет значительные инвестиции в новую инфраструктуру, а именно в соединительные трубопроводы, мощности, предназначенные для работы со сжиженным природным газом и хранилища необходимо предоставлять особый правовой режим преимущественного доступа
В проекте закона «О магистральном трубопроводном транспорте»
 контроль за соблюдением принципа равнодоступности при подключениям к системам магистрального трубопроводного транспорта возлагается на федеральный орган в области антимонопольной политики.

Предложение 5

В России нужно взять на вооружение лозунг ЕС «Меньше – значит больше», т.е. необходимо повышать качество, а не количество законов.

Также крайне необходимо проверять законы на их антикоррупционность.

Большое спасибо, за внимание.

Вылегжанин А.Н.: Необходимо сказать, что последнее замечание в докладе Дмитрия Смирнова очень важно. 

Вылегжанин А.Н.: А теперь предоставляю слово Сергею Туркину.

Туркин С.А.: Постараюсь коротко затронуть проблему. Проблема строительства частных трубопроводов. Проблема достаточно актуальна по той причине, как отмечалось выше, инвестиции нужны. У государства их не хватает. Выше было неоднократно сказано о том, какие законы говорят о публичной собственности на магистральные трубопроводы, поэтому на этом останавливаться не буду. Коротко скажу, что пока у нас есть один закон, который дозволяет строить частные трубопроводы. Это закон о соглашениях о разделе продукции. Трубопроводы, которые строятся в рамках СРП являются частными до момента передачи их в собственность государству. Срок этой передачи может быт различным, либо по мере окупаемости, либо по сроку завершения действия соглашения, либо по каким-то еще основаниям, указанным в соглашении. Замечу, что сейчас у нас актуальна становится другая форма ГКЧП (?). В рамках концессии объекты концессии передаются в собственность государства сразу после их завершения. Но в законе у нас написано так, если мне не изменяет память. По крайней мере, по отношению к трубопроводам, на сколько мне известны планы органов власти, имеется ввиду и такая схема. Соответственно имеют место и некоторые противоречия между условиями СРП и условиями концессии и как они планируются в отношении магистральных трубопроводов. Но ликвидироваться, насколько мне известно, они не будут, и будут сосуществовать. В тоже время в отношение СРП имеет место некоторое законодательное противоречие, которое в значительной степени блокирует возможность использования данного законодательного механизма, поскольку существует масса законов, принятых после закона об СРП, в которых не написано, что они применяются в рамках, не противоречащих закону об СРП. В частности закон о газоснабжении и закон о естественных монополиях, которые в частности декларируют равный доступ компаний к трубопроводам, в то время как объекты транспортной инфраструктуры, которые троятся в рамках соглашений об СРП, используются построившими их компаниями эксклюзивно. Но поскольку в СРП в настоящее время в большом количестве заинтересованы наши естественные монополии, то нет оснований думать, что положения закона об СРП будут как-то изменены в негативную сторону, скорее есть основание, что они будут изменены в позитивную сторону и будут внесены соответствующие поправки. Либо же данные поправки внесены не будут, что будет блокировать развитие СРП в дальнейшем. И соответственно, частные трубопроводы в рамках СРП строиться не будут, что мало вероятно, поскольку соответствующие соглашения уже в больших количествах есть, иначе это вызовет большое разочарование инвесторов механизма СРП. Что, как мне кажется, российским властям в настоящее время не интересно. Я затрону существующие проекты частных трубопроводов. Их есть три группы. Первое – это глобальные проекты, предложенные частными компаниями, но временно заблокированные государством и развивающиеся в настоящее время уже как проекты Транснефти. Замечу, что Транснефть, в отличие от Газпрома, гораздо менее самостоятельна в данном плане, потому что она все таки зависит от нефтяных компаний, которые сами добывают нефть, вынуждают Транснефть потом развивать транспортные артерии в том или ином направлении. Газпром добывает сам, транспортирует сам, поэтому перспективы реализации проекта ТНТ BP в отношении поставок нефти из ….. месторождения в Китай кажется мне достаточно туманными. Поскольку сам Газпром хочет поставлять эту нефть на запад или для газификации Иркутской области. А если Газпром не хочет строить этот трубопровод, то уговорить его достаточно сложно. Транснефть вынуждена быть более подвижной, хотя все проекты она реализует иначе, чем это предлагают нефтяные компании, и в случае проекта Западная Сибирь – Мурманск, но они хотя бы будут реализовываться. Вторая группа проектов – это проекты в рамках СРП, соответственно есть большие шансы, что они будут реализованы, потому что в них заинтересованы наши гос. компании. Соответственно у них есть большой лоббистский ресурс, и к ним гораздо более спокойно относятся наши органы власти и иногда не замечают тех, проблем, которые может быть законодательно существуют. И третья группа проектов – это группа проектов, которые формально не являются магистральными трубопроводами, а поскольку они создаются для того, чтобы транспортировать нефть одного месторождения куда-то либо до порта, либо в систему магистральных трубопроводов Газпрома или Транснефти. Но фактически они могут проходить мимо других месторождений. Это либо проект Роснефти от Ванкора до Диксона, правда сейчас вероятнее всего он будет реализовываться в другом виде и будет предполагать строительство трубопровода до системы Транснефти, но все равно, формально, не являясь магистральными, он будет проходить мимо других месторождений и может забирать их нефть. А, например, когда Транснефть думала еще строить трубопровод на север от Ванкорского месторождения до Диксона и там возить нефть танкерами, губернатор Красноярского края был удивительно за этот проект, поскольку он думал, что этот проект поможет ему развивать другие месторождения на севере края, которые у нас в настоящее время настолько далеки от транспортных артерий, что никому не интересно. Тем не менее, данный проект планировался как проект Роснефти, а не как проект Транснефти. В тоже время как только мы будем иметь первый прецедент строительства трубопровода вне публичной собственности и без контроля со стороны Транснефти, мы будем иметь большой вал предложений. А данные проекты фактически реализуемы и в существующем законодательном поле, а что же касается перспектив строительства полностью частных трубопроводов, мне это кажется мало вероятным, по той причине, что несмотря на те планы, которые существуют относительно частных трубопроводов и даже попытки заменить публичную собственность участием национального капитала, мне кажется, что монополии не дадут согласие на реализацию таких проектов.

Вылегжанин А.Н.: Спасибо большое. Перед тем, как мы закончим нашу работу, еще раз хотел бы напомнить, что также как и в предыдущий раз результаты работы конференции будут опубликованы в выпуске Московского журнала «Международное право», поэтому по мере возможности и желательно в электронном виде направляйте свои работы для опубликовании. Для тех, кто хочет, чтобы их работа была опубликована. На этом позвольте поблагодарить столь деятельное и творческое участие в нашем профессиональном собрании. Спасибо. 

Вместо заключения

__________________________________________________________________

Энтин М.Л.

Директор Института европейского права МГИМО (У) МИД России


Наша сегодняшняя встреча подходит к концу. Завершая ее, хотел бы сказать несколько слов на прощание.


К сожалению, нередко так случается, что уходишь с конференции, даже крупной, представительной, хорошо разрекламированной, разочарованным. Испытываешь что-то сродни чувству несбывшихся ожиданий. Кажется, что только время зря потратил. Наша сегодняшняя встреча в этом отношении является счастливым исключением.


Все выступления были яркими, насыщенными, интересными, запоминающимися, обмен мнениями – доброжелательным и полемичным. Хотел бы искренне поблагодарить докладчиков, всех, принявших участие в обсуждении.


Успех нашей конференции, прежде всего, обусловлен вашим профессионализмом, глубочайшим знанием предмета, многолетним опытом работы. Многие из вас заслуженно считаются законодателями моды в тех областях деятельности и исследований, в которых вы специализируетесь.


Своего рода камертоном для нас послужило выступление Валерия Афанасьевича Язева, дышащее жизнью, проблемами реальной политики. Как всегда, глубокими, панорамными, построенными на филигранно выверенной аргументации были доклады Александра Ильича Перчика и Сергея Андреевича Сосны. Чрезвычайно полезный вклад в обсуждение внесли наши коллеги из Университета Данди. Не ударили лицом в грязь и наши более молодые эксперты.


Не меньшую роль в успехе конференции сыграл выбор тем, предложенных к обсуждению. Доступ к трубе, инвестиции в энергетическую инфраструктуру, государственно-частное партнерство, права собственности, международные риски в энергетике, диверсификация транзитных потоков – все эти вопросы последнее время приобрели небывалую актуальность. Они у всех на слуху. Они постоянно упоминаются в СМИ. Но зачастую очень поверхностно или искаженно. У нас же получился по-настоящему глубокий, серьезный, профессиональный разговор.


Некоторый ажиотаж вокруг разбиравшихся нами тем вполне оправдан. Он схлынет по завершении российского председательства в Г8. Но проблемы энергетической безопасности, проведения внятной и стратегически обоснованной энергетической политики, совершенствования правовых методов обеспечения баланса интересов производителей и потребителей энергоносителей никуда не денутся. Их надо решать. К ним придется возвращаться вновь и вновь.


Под этим углом зрения публикация материалов нашей встречи может оказаться особенно полезной.

( По согласованию с автором сделанное им выступление будет опубликовано только в журнальном варианте и помещено во Втором специальном выпуске по энергетике и праву Московского журнала международного права.





( Перевод с английского журнальной версии выступления.


� Проект ФЗ РФ «О МАГИСТРАЛЬНОМ ТРУБОПРОВОДНОМ ТРАНСПОРТЕ». Ст.2: 


«…магистральный трубопровод - единый имущественный производственный транспортный комплекс, состоящий из подземных, подводных, наземных и надземных трубопроводов иных технологических объектов и предназначенный для транспортировки продукции от пунктов ее приемки до пунктов сдачи, технологического хранения или перевалки (передачи) на другой вид транспорта. Указанный комплекс может находиться в собственности организации, получившей его объекты в собственность в процессе приватизации, создавшей или приобретшей их по другим основаниям, предусмотренным законодательством Российской Федерации или же в установленном порядке передан в хозяйственное ведение эксплуатирующей организации…»


� Перчик А.И. Трубопроводное право. М., 2002. С. 55.


� О естественных монополиях: ФЗ от 17 августа 1995 г., №147-ФЗ // СЗ РФ. – 1995. - №34. – Ст. 3426.


� СПС «Консультант плюс». О естественных монополиях ФЗ-№147 от 17 августа 1995 г. в редакции от 29.06.2004 г. Ст. 1.


� «…потребитель – физическое или юридическое лицо, приобретающее товар, производимый (реализуемый) субъектом естественной монополии…».


� ФЗ-№147 от 17 августа 1995 г. в редакции от 29.06.2004 г. 
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Право доступа к системе российских магистральных трубопроводов и терминалов в морских портах при вывозе нефти за пределы таможенной территории Российской Федерации предоставляется организациям, осуществляющим добычу нефти и зарегистрированным в установленном порядке, а также организациям, являющимся основными обществами по отношению к организациям, осуществляющим добычу нефти, пропорционально объемам добытой нефти, сданной в систему магистральных трубопроводов с учетом стопроцентной пропускной способности магистральных трубопроводов (исходя из их технических возможностей)».


� Статья 8. Обязанности субъектов естественных монополий





1. Субъекты естественных монополий не вправе отказываться от заключения договора с отдельными потребителями на производство (реализацию) товаров, в отношении которых применяется регулирование в соответствии с настоящим Федеральным законом, при наличии у субъекта естественной монополии возможности произвести (реализовать) такие товары.


2. Субъекты естественных монополий обязаны представлять соответствующему органу регулирования естественной монополии:


текущие отчеты о своей деятельности в порядке и в сроки, которые установлены органом регулирования естественной монополии;


проекты планов капитальных вложений.


3. Субъекты естественных монополий обязаны предоставлять доступ на товарные рынки и (или) производить (реализовывать) товары и услуги, в отношении которых применяется регулирование в соответствии с настоящим Федеральным законом, на недискриминационных условиях согласно требованиям антимонопольного законодательства.


(п. 3 введен Федеральным законом от 26.03.2003 N 39-ФЗ)
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