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До реєстр. № 1081 від 29.08.2019
(друге читання)









ЗАУВАЖЕННЯ 
до проекту Закону України 
про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо удосконалення порядку надання адміністративних послуг у сфері будівництва та створення Єдиної державної електронної системи у сфері будівництва
(реєстраційний № 1081)

[bookmark: _GoBack]У Головному юридичному управлінні в межах відведеного часу (одержано 15.10.2019 року об 11.00) розглянуто проект Закону України про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо удосконалення порядку надання адміністративних послуг у сфері будівництва та створення Єдиної державної електронної системи у сфері будівництва (реєстраційний №1081), підготовлений Комітетом з питань організації державної влади, місцевого самоврядування, регіонального розвитку та містобудування для розгляду в другому читанні, за результатами опрацювання якого слід зазначити таке.
Підтримуючи необхідність покращення якості адміністративних та інших визначених законом послуг у сфері будівництва, забезпечення публічності надання таких послуг, Головне юридичне управління поділяє міркування, викладені у висновку Головного науково-експертного управління від 06.09.2019 року щодо потреби в удосконаленні цього законопроекту, та вважає за необхідне зазначити таке.
1. Законопроектом передбачається створення Єдиної державної електронної системи у сфері будівництва (далі - ЄДЕС), щоб уможливити подання документів в електронній формі для отримання всіх адміністративних та інших послуг у сфері будівництва. Разом з тим, законопроектом не визначається зміст поняття “інші визначені цим Законом послуги” (наприклад, нова редакція статей 22¹, 224, 26¹), що унеможливлює розмежування послуг у сфері будівництва на адміністративні та інші послуги та свідчить про неналежне визначення об’єкта правового регулювання законопроекту, а відтак про системну юридичну невизначеність правових норм, що не відповідає принципу юридичної визначеності, який є невід’ємною складовою принципу верховенства права, закріпленого статтею 8 Конституції України та згідно з яким юридичні норми мають бути чіткими, ясними і недвозначними, оскільки інше не може забезпечити їх однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці.
2. Згідно з частиною першою нової редакції статті 22-1 Закону України “Про регулювання містобудівної діяльності” передбачається, що ЄДЕС є єдиною інформаційно-телекомунікаційною системою у складі містобудівного кадастру. Разом з тим, порядок доступу до цієї системи, суб’єкти ведення цієї системи (її держатель і технічний адміністратор) відрізняються від установлених для містобудівного кадастру, а тому не узгоджуються з вимогами до порядку його ведення, передбаченими статтею 22 чинного Закону. Так, якщо згідно з частиною другою статті 22 Закону України “Про регулювання містобудівної діяльності” містобудівний кадастр ведеться уповноваженими органами містобудування та архітектури, то у відповідності з частинами третьою-четвертою статті 22-1 цього Закону в редакції поданого законопроекту держателем ЄДЕС є центральний орган виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну політику у сфері будівництва, архітектури, містобудування, а її технічним адміністратором – визначене Кабінетом Міністрів України в Порядку ведення електронної системи державне унітарне підприємство, що належить до сфери управління центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері інформатизації, електронного урядування, формування і використання національних електронних інформаційних ресурсів, розвитку інформаційного суспільства.
Отже, за відсутності натепер електронної інформаційної взаємодії суб’єктів ведення містобудівного кадастру утворення в його складі єдиної інформаційно-телекомунікаційної системи в сфері будівництва може призвести до неналежного дотримання конституційних гарантій прав людини, зокрема на житло, безпечне для життя і здоров’я довкілля, передбачених статтями 47, 50 Конституції України, а також свідчить про незавершеність механізму правового регулювання, що суперечить приписам частини другої статті 19 Конституції України, а також не враховує правової позиції Конституційного Суду України, висловленої в рішенні від 30 травня 2001 року за №7-рп/2001 року (справа про відповідальність юридичних осіб), за яким неповнота законодавчого регулювання суспільних відносин не відповідає конституційному визначенню України як правової держави.
Вочевидь, відповідні положення законопроекту потребують доопрацювання з метою розроблення єдиного підходу до визначення органів ведення містобудівного кадастру, його складових, зокрема ЄДЕС, та електронної інформаційної взаємодії суб’єктів владних повноважень у процесі ведення містобудівного кадастру.
3. Законопроектом передбачається встановити законодавчий порядок визначення технічного адміністратора електронної системи, його організаційно-правової форми та належність до сфери управління певного центрального органу виконавчої влади. Оскільки діяльність зі створення та супроводження програмного забезпечення електронної системи, технічного та технологічного забезпечення електронної системи, збереження та захисту інформації (даних), що містяться в електронній системі, надання та анулювання доступу до електронної системи не є владними повноваженнями, а, імовірніше, господарською діяльністю, вважаємо, що технічний адміністратор мав би визначатися на конкурсній основі в порядку, визначеному законом. 
Тому, як вбачається, передбачений законопроектом підхід із законодавчого визначення технічного адміністратора електронної системи у сфері будівництва не враховує вимог частини третьої статті 18 Господарського кодексу України та статті 15 Закону України “Про захист економічної конкуренції”, за якими органам влади забороняється надавати окремим суб’єктам господарювання пільги чи інші переваги, що ставлять їх у привілейоване становище стосовно конкурентів, що призводить або може призвести до недопущення, усунення, обмеження чи спотворення конкуренції.
Крім того, слід зазначити, що на розгляді Верховної Ради України знаходиться проект Закону України про публічні електронні реєстри (реєстраційний № 2110), відповідно до частини першої статті 17 якого “технічними адміністраторами реєстрів є юридичні особи публічного права або інші, визначені відповідно Кабінетом Міністрів України, органами місцевого самоврядування або саморегулівними організаціями, за критеріями, визначеними законом, за яким створено відповідний реєстр”.
4. Положеннями законопроекту передбачено доповнити Кодекс України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) новою статтею 16627 “Порушення законодавства у сфері надання адміністративних послуг”. 
Як вбачається зі змісту законопроекту, запропонована нова стаття носитиме загальний характер стосовно низки чинних статей КУпАП, зокрема щодо статей 16610 “Порушення вимог законодавства з питань видачі документів дозвільного характеру”, 16611 “Порушення законодавства про державну реєстрацію юридичних осіб, фізичних осіб - підприємців та громадських формувань”, 16612 “Порушення законодавства у сфері ліцензування видів господарської діяльності”, 16623 “Порушення порядку державної реєстрації речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень”, 16624 “Незаконні вимоги до документа, що подається суб’єктом господарювання до органу державної влади або органу місцевого самоврядування”.
Отже, з метою гармонізації певних положень КУпАП у законопроекті слід було б здійснити корегування пропорційності санкцій загального та спеціальних складів адміністративних правопорушень.
5. Підпунктом 1 пункту 6 розділу І законопроекту щодо доповнення статті 11 Закону України “Про архітектурну діяльність” частиною шостою передбачається можливість делегування обов’язку замовника щодо здійснення технічного нагляду спеціалізованій організації чи спеціалісту з технічного нагляду або інженеру-консультантові, з визначенням у договорі підряду їхніх повноважень. Разом з тим, законопроектом не встановлюються вимоги до осіб, які здійснюватимуть технічний нагляд у таких випадках, що може призвести до неналежного дотримання конституційних гарантій прав людини, зокрема на державний захист прав споживачів, на житло, безпечне для життя і здоров’я довкілля, передбачених статтями 42, 47, 50 Конституції України. Тому вважаємо, що перше речення частини шостої статті 11 слід викласти в такій редакції:
“Обов’язок щодо здійснення технічного нагляду може бути покладений замовником на спеціалізовану організацію, у штаті якої працює спеціаліст, який має кваліфікаційний сертифікат, або спеціаліста з технічного нагляду, або на інженера-консультанта, який має кваліфікаційний сертифікат, з визначенням у договорі підряду їхніх повноважень (прав)”.
6. Абзацом п’ятнадцятим підпункту 3 пункту 6 розділу І законопроекту щодо викладення частини шістнадцятої статті 17 Закону України “Про архітектурну діяльність” в новій редакції передбачається, що порядок створення саморегулівної організації у сфері архітектурної діяльності визначається Кабінетом Міністрів України в Порядку професійної атестації.
Такий підхід не враховує конституційних засад утворення та діяльності об’єднань громадян, передбачених статтями 36, пунктом 11 частини першої статті 92 Конституції України, за якими засади утворення і діяльності політичних партій, інших об’єднань громадян, засобів масової інформації визначаються виключно законами України.
Оскільки відповідно до абзацу п’ятнадцятого статті 1 Закону України “Про архітектурну діяльність” саморегулівними організаціями у сфері архітектурної діяльності є неприбуткові добровільні об'єднання фізичних та юридичних осіб за відповідним напрямом підприємницької чи професійної діяльності, які в установленому порядку набули відповідного статусу, такі добровільні об'єднання фізичних та юридичних осіб утворюються в порядку, встановленому Законом України “Про громадські об’єднання”, та набувають статусу саморегулівних організацій з дня їх реєстрації центральним органом виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері архітектури, та внесення відомостей про них до державного реєстру саморегулівних організацій у сфері архітектурної діяльності (частина друга статті 16¹ Закону України “Про архітектурну діяльність”).
Тому частину шістнадцятої статті 17 Закону України “Про регулювання містобудівної діяльності” в редакції цього законопроекту слід узгодити з Законом України “Про громадські об’єднання”, абзацом п’ятнадцятим статті 1 та частиною другою статті 16¹ Закону України “Про архітектурну діяльність”.
7. Пунктом 10 розділу І законопроекту щодо внесення змін до абзацу шостого частини четвертої статті 5 та абзацу тринадцятого частини дев’ятої статті 7 Закону України “Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” передбачається, що повідомлення суб'єкта господарювання про проведення планового заходу державним органом нагляду (контролю) та направлення йому розпорядчого документа щодо усунення порушень у разі відмови від його отримання може здійснюватися через електронний кабінет ЄДЕС та інші інформаційні системи, користувачем якого є відповідний орган державного нагляду (контролю). 
Як чинний Закон України “Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності”, так і цей законопроект не зобов’язують відповідного суб’єкта господарювання перебувати в режимі постійного доступу до ЄДЕС та інших інформаційних систем з метою одержання інформації про можливі заходи в сфері державного нагляду (контролю). Разом з тим, згідно з статтями 5 і 7 Закону України “Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” встановлюється спеціальний порядок повідомлення суб’єкта господарювання про проведення планового заходу та направлення розпорядчого документа про усунення порушень у разі відмови від його отримання (щодо форми, змісту, строків), порушення якого тягне за собою можливість недопущення органу державного нагляду (контролю) суб’єктом господарювання до здійснення планового заходу через неодержання повідомлення про його здійснення (абзац сьомий частини четвертої статті 5). 
Тому в абзаці сьомому частини четвертої статті 5 чинного Закону слід було б розширити гарантії прав суб’єктів господарювання у разі формального підходу органу державного нагляду (контролю) до проведення планових заходів зі здійснення державного нагляду (контролю). 
8. Положення статей 22¹, 26¹ Закону України “Про регулювання містобудівної діяльності” в редакції цього законопроекту, пункт 21 розділу І щодо внесення змін до статті 28 Закону України “Про виконавче провадження” стосовно електронної інформаційної взаємодії електронної системи з Єдиним державним реєстром судових рішень, автоматизованою системою виконавчого провадження передбачають можливість затвердження спільних актів декількома центральними органами виконавчої влади та разом з державним органом у системі правосуддя. 
Зазначене не враховує положень частини другої статті 19 Конституції України, за якою органи державної влади зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України, адже ані Конституція України, ні Закон України “Про центральні органи виконавчої влади” не передбачає можливість спільного здійснення органами державної влади своїх повноважень.
9. Підпунктом 24 пункту 13 розділу І законопроекту щодо викладення в новій редакції абзацу другого частини першої статті 41 Закону України “Про регулювання містобудівної діяльності” передбачається, що “державний архітектурно-будівельний контроль здійснюється органами державного архітектурно-будівельного контролю відповідно до Закону України “Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності”. Порядок здійснення архітектурно-будівельного контролю визначається Кабінетом Міністрів України”. Як вбачається, такий підхід не враховує вимог статті 19 Конституції України в частині встановлення меж та способу здійснення повноважень органами державної влади, їх посадовими особами виключно законом, а також частини четвертої статті 19 Господарського кодексу України, за якою “органи державної влади і посадові особи, уповноважені здійснювати державний контроль і державний нагляд за господарською діяльністю, їх статус та загальні умови і порядок здійснення контролю і нагляду визначаються законами”. 
10. Частина п’ята статті 26³ Закону України “Про регулювання містобудівної діяльності” в редакції цього законопроекту містить бланкетну (відсилочну) норму щодо можливості делегування повноважень Київської міської ради органам, визначеним частиною другою статті 11 Закону України “Про столицю України – місто-герой Київ”. У зв’язку з можливістю викладення зазначеного Закону України в новій редакції або внесення парламентом змін до нього вважаємо за необхідне зазначити у цій нормі лише підставу делегування відповідних повноважень – “відповідно до закону”.
11. Стаття 265 Закону України “Про регулювання містобудівної діяльності в редакції цього законопроекту містить норми, якими встановлюються особливості присвоєння, зміни, коригування адреси до запровадження електронної системи, що є, по суті, нормами тимчасової дії, які не можуть розміщуватися в основному тексті законопроекту. З огляду на правила нормопроектувальної техніки вважаємо за доцільне норми тимчасової дії щодо перехідного періоду в частині порядку присвоєння, зміни, коригування адреси до запровадження електронної системи у сфері будівництва розмістити в розділі II “Прикінцеві та перехідні положення” цього законопроекту.
12. Змінами до частини сьомої статті 17 та частини другої статті 19 Закону України “Про регулювання містобудівної діяльності” передбачається уточнити порядок погодження проекту генерального плану населеного пункту та детального плану території в частині визначення умов забудови приаеродромної території. Оскільки чинний Закон України “Про регулювання містобудівної діяльності” є базовим та встановлює правові основи містобудівної діяльності, передбачені законопроектом зміни мають спеціальний характер та належать за сферою регулювання до норм, що регулюють засади будівництва на приаеродромній території. Тому зазначені положення законопроекту слід було б викласти у формі змін до статті 69 Повітряного кодексу України.
13. Змістовного наповнення потребує нова редакції статті 37¹ Закону України “Про регулювання містобудівної діяльності”, адже згідно з пунктом 18 законопроекту передбачається викласти в новій редакції пункт 9 частини першої статті 7 Закону України “Про ліцензування видів господарської діяльності”, за яким ліцензуванню підлягає будівництво об’єктів, що за класом наслідків (відповідальності) належать до об’єктів з середніми (СС2) та значними (СС3) наслідками, за переліком видів робіт, що визначається Кабінетом Міністрів України, – з урахуванням особливостей, визначених Законом України “Про регулювання містобудівної діяльності”. Натомість новою редакцією статті 37¹ Закону України “Про регулювання містобудівної діяльності” передбачається визначити лише орган ліцензування, що буде також здійснювати контроль за дотриманням ліцензійних умов.
14. Підпунктом 26 пункту 13 розділу І законопроекту щодо викладення в новій редакції абзацу восьмого пункту 9¹ розділу V “Прикінцеві положення” Закону України “Про регулювання містобудівної діяльності” передбачається внести зміни до перехідних положень чинного Закону стосовно документів, що дають право на виконання підготовчих та будівельних робіт, отриманих та чинних на день набрання чинності Законом України “Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо децентралізації повноважень у сфері архітектурно-будівельного контролю та удосконалення містобудівного законодавства” від 9 квітня 2015 року, що вже набрали чинності. Такий підхід не відповідає правилам нормопроектувальної техніки.
Узагальнюючий висновок: законопроект потребує змістовного та техніко-юридичного доопрацювання.
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