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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до Закону України

«Про органи самоорганізації населення»

(реєстр. № 2108 від 21.02.2008 р.)

Головне науково-експертне управління розглянуло поданий законопроект, у якому пропонується значне оновлення правового статусу, порядку організації та діяльності органів самоорганізації населення,  у зв’язку з чим передбачається викласти чинний Закон України «Про органи самоорганізації населення» в новій редакції. 

Покладена в основу цього проекту ідея подальшого розвитку місцевого самоврядування в напрямку розширення прав громади на управління своїми справами в цілому заслуговує на позитивну оцінку, оскільки відповідає принципам демократії і децентралізації влади. Однак, не всі запропоновані у проекті нові правила, на наш погляд, є достатньо обґрунтованими. У зв’язку з цим за результатами аналізу даного законопроекту вважаємо за необхідне висловити наступні зауваження.

1. Перш-за все, викликає заперечення запропонований у проекті порядок створення органів самоорганізації населення. У новій редакції Закону України «Про органи самоорганізації населення» (як і в чинній редакції цього Закону), фактично встановлюється обов’язок сільської, селищної, міської, районної у місті ради надати дозвіл на створення органу самоорганізації населення (далі – ОСН) у разі ініціювання даного питання жителями відповідної території. Адже згідно з проектом відповідна рада може відмовити у наданні такого дозволу за умови, якщо «ініціювання створення ОСН було здійснено з порушенням вимог, встановлених цим Законом» (ч. 4 статті 9).

Зазначене положення не повною мірою відповідає ч. 6 статті 140 Конституції України, яка закріплює дозвільний, а не повідомний характер утворення ОСН. Зокрема, в ній визначено, що сільські, селищні, міські ради можуть дозволяти за ініціативою жителів створювати будинкові, вуличні, квартальні та інші ОСН і наділяти їх частиною власної компетенції, фінансів, майна. З наведеного конституційного припису випливає, що прийняття  рішення щодо необхідності і доцільності створення ОСН належить виключно до компетенції відповідної місцевої ради. Це пояснюється тим, що Конституція України пов’язує  створення ОСН з можливістю наділення їх частиною власної компетенції, фінансів, майна, що не у всіх випадках може бути доцільним.

У даному контексті також викликає заперечення те, що за змістом  відповідних положень проекту створенню ОСН «базового та середнього рівнів» зборами (конференцією) жителів фактично передує наданню відповідною радою дозволу на їх створення (п. п. “а”, “д” ч. 6 статті 8, ч. 2 статті 9), що, на думку управління, також не узгоджується із ч. 6 статті 140 Основного Закону, за змістом якої наданню дозволу на створення ОСН має передувати ініціатива жителів про надання дозволу на створення ОСН, на основі якого жителі можуть створювати ОСН.

2. Відповідно до Конституції України район у місті є адміністративно-територіальною одиницею, існування якої має завжди супроводжуватись створенням відповідних органів місцевого самоврядування. Між тим проект передбачає створення у цих адміністративно-територіальних одиницях ОСН, повноваження яких поширюватимуться на всю їх територію. Таке законодавче рішення створює передумови для ліквідації органів місцевого самоврядування у районах міст, тому є підстави вважати його таким, що не сприяє  розвитку місцевого самоврядування, зміцненню його засад та гарантій. 

3. У проекті пропонується запровадити «три управлінські типи» ОСН: вищого (управи районів у містах, сільські, селищні управи), середнього (комітети мікрорайонів, житлових комплексів) та базового (будинкові, вуличні, квартальні комітети тощо) рівнів (ч. 3 статті 7). Крім того, вводиться посада старости села, селища, району у місті (ч. 1 статті 8). Правовий статус ОСН різних «рівнів» є відмінним один від одного. Зокрема, під час аналізу проекту складається враження, що вищезазначений поділ ОСН на «типи» (чи то «рівні») викликаний у першу чергу наданням сільським, селищним, районним у місті управам (ОСН «вищого рівня») особливого статусу, який власне і обумовлює виокремлення цих органів в окремий «тип» («рівень»). Концепція запропонованих змін викликає наступні зауваження.

1) Відповідно до ч. 1 статті 8 проекту ОСН «вищого рівня» створюються «в населених пунктах* та районах у містах, у яких відсутні органи місцевого самоврядування». При цьому відповідні ОСН, які пропонується створювати в обов’язковому порядку, наділяються більшим (порівняно з ОСН інших рівнів) обсягом повноважень (наприклад, повноваження щодо заснування підприємств, установ та організацій для здійснення господарської та іншої комерційної діяльності – п. 2 ч. 1 статті 17, ч. 1 статті 18 проекту), а їх персональний склад пропонується обирати на виборах у порядку, передбаченому для виборів депутатів місцевих рад (ч. 3 статті 10). На наш погляд, наведена модель є невдалою. Питання організації управління районами у містах належить до конституційної компетенції міських рад (ч. 5 ст. 140 Конституції України), а можливість створення органів самоорганізації населення на рівні районів у містах Основним законом України взагалі не передбачається. Відтак, встановлення вимоги щодо створення на рівні районів у містах ОСН, які б фактично частково замінювали собою неіснуючі органи місцевого самоврядування, не має під собою конституційної основи і виглядає як втручання у конституційну компетенцію місцевого самоврядування.  

2) Проект передбачає створення ОСН «вищого рівня» в імперативному порядку (ч. 1 статті 8). Дана новела не відповідає ч. 6 статті 140 Конституції України, за якою створення (за дозволом сільської, селищної, міської ради) ОСН будь-якого «рівня» є правом, а не обов’язком жителів відповідної території. Питання ініціювання створення ОСН має вирішуватись безпосередньо жителями з мотивів фактичної потреби в існуванні ОСН відповідного «рівня», а не з огляду на імперативні приписи закону. Тим більше, що закон не може заздалегідь визначити зміст волевиявлення громадян з питання, яке відповідно до Конституції України вирішується ними безпосередньо (тобто, фактично зобов’язати їх прийняти те чи інше рішення). 

Передбачаючи обов’язкове створення ОСН “вищого рівня” (при відсутності волевиявлення жителів), проект не дає однозначної відповіді ні на питання про те, в якому порядку створюються ОСН «вищого рівня», зокрема, обирається їх персональний склад, ні на питання про термін його повноважень. У проекті регламентовано порядок ініціювання та надання дозволу на створення лише ОСН «базового та середнього рівнів» (ч. 2 статті 8; стаття 9). Аналогічних процедур для ОСН «вищого рівня» проект не встановлює. 

За результатом аналізу зазначених вище та деяких інших положень проекту (якими встановлюється особливий статус ОСН «вищого рівня») можна дійти висновку, що підставою для існування відповідних ОСН будуть вимоги закону, а не окремі рішення індивідуального характеру про створення кожного такого органу. Якщо дане припущення є правильним, то запропонований порядок суперечить вже цитованій вище ч. 6 статті 140 Основного Закону, яка визначає загальний порядок створення ОСН. 

3) У проекті пропонується ввести посади сільського, селищного, районного у місті старости, який обирається «відповідно до Закону про вибори депутатів місцевих рад» (ч. 1 статті 8) і який входить до складу ОСН «вищого рівня» (ч. 4 статті 10) та «за посадою входить до складу виконавчого комітету відповідної ради як заступник сільського, селищного, міського голови, голови районної у місті ради» (ч. 3 статті 22).

Щодо перелічених новел вважаємо за необхідне зазначити, що:

- чинний Закон України «Про вибори депутатів Верховної Ради Автономної Республіки Крим, місцевих рад та сільських, селищних, міських голів» не регламентує особливості підготовки і проведення виборів сільського, селищного, районного у місті старости. Проте, у даному проекті відповідні зміни до зазначеного Закону також не пропонуються. Аналогічне за змістом зауваження виникає і щодо положень абзацу другого ч. 3 статті 10 проекту, в якому передбачено обрання в такому ж порядку персонального складу ОСН «вищого рівня»;

- з тексту ч. 3 статті 22 випливає, що староста району у місті є заступником міського голови та входить за посадою до складу виконавчого комітету міської ради і водночас є заступником голови районної у місті ради та входить за посадою до виконавчого комітету районної у місті ради, хоча згідно з ч.1 ст.8 вказані особи обираються лише у випадках, коли в районах міст відсутні органи місцевого самоврядування. 

4. Виникає низка зауважень з приводу змісту положень проекту, які визначають порядок наділення повноваженнями ОСН.  

1) Проект, як і чинна редакція цього Закону, поділяє повноваження ОСН на «власні» та «делеговані». Перелік власних повноважень визначається законом і відображається у Положенні про конкретний ОСН, ОСН набуває власних повноважень з дня легалізації на необмежений строк і не може бути їх позбавлений до  його ліквідації, виконання цих повноважень обов’язково забезпечується відповідною радою матеріально-фінансовими та іншими ресурсами. А делегованими є нібито додаткові (до власних) повноваження, якими ОСН (у разі отримання ними статусу юридичної особи) можуть наділятися відповідними радами. ОСН може відмовитись від виконання лише додаткових повноважень у зв’язку з їх незабезпеченістю фінансовими чи майновими ресурсами, відмова від виконання власних повноважень ні з цих, ні з інших причин не передбачена.

Такий підхід, на наш погляд, не повною мірою узгоджується з ч. 6 статті 140 Конституції України, виходячи з якої обсяг повноважень ОСН залежить виключно від волевиявлення відповідної ради, яка дала дозвіл на його створення. Відтак, встановлення повноважень, які обов’язково надаються ОСН, взагалі не може бути предметом законодавчого регулювання. Так само викликає сумніви конституційність законодавчого закріплення повноважень сільського, селищного, районного у місті старости (ст. 23 проекту), особливо  наділення цих осіб самостійними повноваженнями, які не спрямовані на організацію і забезпечення роботи відповідного ОСН (див. першу ч. 3 статті 23).

При вирішенні цього питання варто також враховувати правову позицію Конституційного Суду України, який у п. 2 мотивувальної частини свого рішення  № 2-рп від 2 березня 1999 року зазначив, що законами України можуть регулюватися питання «вирішення яких відповідно до Конституції України не належить до повноважень інших органів державної влади або органів місцевого самоврядування». 

У даному контексті слушною видається  запозичена з чинної редакції Закону, до якого вносяться зміни, модель, за якою Закон визначає перелік власних повноважень, які можуть надаватись ОСН відповідною радою (див. вступні положення ч. 1 статті 14). Щоправда, ця модель використана у проекті лише щодо повноважень ОСН «базового і середнього рівнів», а для ОСН «вищого рівня» відповідні повноваження передбачаються імперативно незалежно від волевиявлення відповідного органу місцевого самоврядування.

Окремо варто зауважити, що положення цього закону (в разі їх прийняття у запропонованому вигляді) дозволяють створення і функціонування, поряд із системою органів місцевого самоврядування, окремої системи органів (ОСН), правовий статус яких буде близьким до системи органів місцевого самоврядування, але достатньо самостійним (із власними закріпленими законом повноваженнями, необмеженим строком діяльності, бюджетним забезпеченням, правом здійснювати господарську діяльність тощо). Але навряд чи така модель випливає зі змісту цитованої ч. 6 ст. 140 Конституції України.    

2) Не може бути підтриманий передбачений проектом механізм наділення ОСН місцевими радами власною компетенцією, зокрема, укладення з цією метою відповідного договору (ч. 3 ст. 4, ч. 1 ст. 15. ч. 1 ст. 18). Такий принцип взаємовідносин між вказаними суб’єктами, на наш погляд, не передбачений і не випливає з припису ч. 6 статті 140 Конституції України. Навпаки, є підстави для висновку, що у даному випадку йдеться про механізм одностороннього волевиявлення ради, яке вона може у будь-який момент змінити, виходячи з об’єктивних обставин своєї діяльності (а договірні відносини такий розвиток подій виключають або утруднюють, що підтверджується запропонованим приписом ч. 3 ст. 15 проекту, де міститься посилання лише на можливість дострокового позбавлення ОСН повноважень у випадках та порядку, визначених договором). Очевидно, що такий механізм обмежує надані конституційними нормами можливості регулювання радою вказаних відносин з ОСН на власний розсуд. 

3) Дискусійною є необхідність уміщення до тексту проекту виключного переліку повноважень органів місцевого самоврядування, які можуть бути делеговані ОСН (ч. 1 статті 15), оскільки даний перелік, де-факто, не є вичерпним і на практиці може з’явитися потреба у делегуванні ОСН інших (не визначених у проекті) повноважень органів місцевого самоврядування. Між тим, відповідно до п. «д» ч. 1 статті 15 дозволяється делегування виключно повноважень, «передбачених цим Законом». У даному випадку, на наш погляд, більш вдалим було б визначити виключний обсяг повноважень, які не можуть бути делеговані ОСН (дане питання знайшло часткове вирішення у ч. 2 статті 15 проекту).

4) У ч. 2 статті 15 проекту міститься заборона делегування повноважень сільської, селищної, міської, районної у місті ради, віднесених законом до їх виключної компетенції, ОСН «базового та середнього рівнів». За змістом даного припису складається враження, що делегування повноважень, віднесених до виключної компетенції органів місцевого самоврядування, ОСН «вищого рівня» дозволяється. Дане припущення опосередковано підтверджується у статтях 16 – 18 проекту. Зазначений підхід не може бути підтриманий, оскільки повноваження органів та посадових осіб, віднесені законом до їх виключної компетенції, не можуть бути предметом делегування. 

5. Потребують суттєвого доопрацювання положення проекту стосовно функцій та компетенції ОСН.

1) Звертає на себе увагу положення ч. 3 статті 3 проекту, в якій визначаються «основні завдання» ОСН. Однак насправді у цьому переліку вміщені не завдання ОСН, а їх функції, які відображають їх основне соціальне (суспільне) призначення у системі місцевого самоврядування. Адже під завданням зазвичай розуміється: 1) запланований для виконання обсяг роботи, що рано чи пізно може бути повністю виконаний; 2) мета або замисел, які (хоча б теоретично) можуть бути досягнуті. Між тим, цілком очевидним є те, що  такі «завдання», як  «створення умов для участі жителів у вирішенні питань місцевого значення …» і т.д., за своєю природою мають постійний характер і повинні виконуватись до тих пір, поки буде існувати відповідний ОСН.

2)  Не є обґрунтованими і тому не можуть бути підтримані окремі повноваження ОСН передбачені у розглядуваному проекті. 

З тексту статей 16 – 18 проекту випливає право ОСН «вищого рівня» засновувати підприємства, установи та організації із статусом юридичної особи «для здійснення господарської та іншої комерційної діяльності» у випадку, якщо йому було делеговано радою повноваження щодо здійснення господарської та комерційної діяльності (п. 2 ч. 1 статті 16; п. 2 ч. 1 статті 17; ч. 1 статті 18 тощо). Зазначені новели не відповідають ч. 1 статті 143 Конституції України, відповідно до якої управління майном, що є в комунальній власності, належить до виключної компетенції територіальної громади і може здійснюватись нею безпосередньо або через утворені нею органи місцевого самоврядування. Відповідно до вимог Основного Закону повноваження сільської, селищної, міської ради щодо створення, ліквідації, реорганізації та перепрофілювання підприємств, установ та організацій комунальної власності Законом України «Про місцеве самоврядування в Україні» віднесено до виключної компетенції зазначених рад (п. 30 ч. 1 статті 26). Тому відповідні повноваження не можуть бути предметом делегування. З огляду на наведене правила ведення господарської діяльності та правовий режим майна ОСН потребують уточнення.

У статті 15 (ч. 1 п. «г») передбачено можливість делегування ОСН повноважень сільської, селищної, міської, районної у місті ради щодо «надання погодження на виділення земельних ділянок під будівництво або інших цілей на їх території на підставі громадських обговорень (шляхом спеціальної процедури)» (п. «г» ч. 1). У цілому позитивно оцінюючи встановлення законодавчої вимоги щодо обов’язкового проведення громадських обговорень (хоча не є зрозумілим – у даному випадку йдеться про передбачені у ст. 13 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні» «громадські слухання» чи про зовсім іншу процедуру, суть якої у проекті чомусь не розкривається) з питань виділення земельних ділянок під будівництво, тим не менш, звертаємо увагу на те, що наведений припис сформульовано невдало, внаслідок чого з’ясувати його однозначний зміст є неможливим. Зокрема, складається враження, що наділений відповідними повноваженнями ОСН за наслідками результатів громадського обговорення, начебто, зможе “ветувати” (шляхом “не погодження”) виділення земельних ділянок під будівництво. Надання ОСН такого права позбавлено конституційної основи і не узгоджується із положеннями низки законодавчих актів, що регламентують порядок управління комунальною власністю та вирішення питань земельних правовідносин.

4) Законопроект передбачає можливість наділення зареєстрованих у встановленому порядку ОСН всіх рівнів однаковим колом власних повноважень (стаття 14). При цьому ОСН різних рівнів, що діють на одній території, дозволяється укладати договори «щодо розподілу власної компетенції у межах своїх повноважень» (ч. 7 статті 7). Ця процедура не узгоджується із вже неодноразово згадуваним конституційним приписом про те, що ОСН наділяються частиною компетенції відповідних місцевих рад, а не інших ОСН (ч.6 ст. 140)  

6. Проект містить чимало інших редакційних та змістовних недоліків. Формат даного висновку не дозволяє детально зупинись на всіх, тому звертаємо увагу на деякі з них:

1) У назві статті 1 більш вдалим було б говорити про предмет, а не про мету Закону, до якого пропонуються зміни.

2) Деякі уміщені до статті 2 проекту визначення термінів є невдалими і потребують доопрацювання. 

Наприклад, дефініція ОСН не дає необхідного уявлення про їх правову природу, внаслідок чого її доцільно об’єднати із приписом, уміщеним до абзацу другого ч. 1 статті 3 проекту. Крім того, зі змісту цієї дефініції випливає можливість створення ОСН на рівні міст (а не тільки районів міста), хоча у подальшому тексті проекту такої можливості не передбачено.  

 Дефініція загальних зборів (конференції) є невдалою, оскільки частково дублює дефініцію загальних зборів, включену до статті 1 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні», звужуючи зміст останньої. Також звертаємо увагу на те, що у подальшому тексті проекту замість вищенаведеного визначеного терміну здебільшого використовується інший – «збори (конференція)» (абзац п’ятий статті 2; ч. ч. 2 – 8 статті 8; ч. ч. 1 і 2 статті 10; ч. 4 статті 11). При цьому не є правильним, що поняття загальних зборів і конференції жителів вживаються у проекті як тотожні (хоча насправді вони такими не є), а правова різниця між ними не розкривається. 

Визначення терміну «уповноважені» є невдалим з огляду на суперечливий зміст і неузгодженість із положеннями Конституції України передбаченого у проекті механізму створення ОСН та обрання його членів (і призначення деяких з них уповноваженими) до надання радою дозволу на утворення відповідного органу. На наш погляд, уповноважені повинні обиратись з числа жителів відповідної території, що взяли участь у відповідних зборах і дали згоду на висування власної кандидатури. 

3) У тексті проекту містяться посилання на закони, відсутні у чинному законодавстві України. Це стосується, зокрема, законів України «Про адміністративно-територіальний устрій» (ч. 1 статті 4 проекту) та «Про загальні збори громадян» (ч. 3 статті 8; ч. 6 статті 9). 

4) У ч. 4 статті 11 проекту не враховано, що зазначені у ній збори (конференція), скликані ОСН «базового та середнього рівнів», можуть з певних причин не відбутися у встановлений термін. Проект залишає невизначеним, як вирішуватиметься дана ситуація. 

5) В абзаці другому ч. 1 статті 18 передбачено, що діяльність заснованих ОСН підприємств, установ та організацій спрямовується переважно на задоволення потреб «мікрогромади», з чого випливає фактичний дозвіл спрямовувати їх діяльність і на інші цілі. Даний припис у процесі правозастосування може створити передумови для значних зловживань з у сфері використання комунальних фінансів та майна. 

6) У ч. 5 статті 29 проекту мова повинна йти не про «участь» (тим більше, із абсолютно позбавленим сенсу правом «дорадчого голосу»), а про присутність на засіданнях відповідних органів місцевого самоврядування із правом виступу одного представника ОСН з питань, які безпосередньо стосуються «мікрогромади». Крім того, потребує уточнення, що саме мається на увазі під «ініційованих ним (ОСН) питанням», оскільки у пропонованому вигляді даний припис може тлумачитись неоднаково (у тому числі, як надання ОСН права нормотворчої ініціативи в органі місцевого самоврядування). 

7) Передбачена у ч. 2 статті 30 можливість позбавлення ОСН всіх або частини делегованих повноважень не є адекватною санкцією за невиконання рішень зборів (конференції) «мікрогромади», до того ж з тексту проекту не ясно, в якому порядку воно має здійснюватись у передбаченому випадку (адже збори не можуть позбавити ОСН делегованих повноважень). 

7. Проект потребує суттєвого техніко-юридичного та лексичного коригування.

8. Законопроект містить і інші недоліки, які засвідчують про необхідність його суттєвого доопрацювання у зв’язку  з тим, що покладена в його основу концепція не повною мірою узгоджується з природою самоорганізації населення та положеннями Конституції України.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.

Керівник управління                                                            В. І. Борденюк

Вик: К.О. Чайковський

* Під «населеними пунктами» у даному випадку маються на увазі виключно селища і села, оскільки створення міських управ та обрання старост міст у проекті не передбачено (див., зокрема ч. 4 статті 7 та вже цитовану вище ч. 1 статті 8 проекту).  
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