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До № 6400 від 18.05. 2010 р.

Н.д. Сербін Ю., Рибак В., Мартинюк А., Поляченко В., Баранов В., Радовець А.

ВИСНОВОК

на проект Містобудівного кодексу України

(реєстр. № 6400 від 18.05. 2010 р.)

Проект Містобудівного кодексу, як зазначається у пояснювальній записці, спрямований «на вдосконалення чинного містобудівного законодавства з метою створення сприятливих умов для інвестицій у будівництво, удосконалення дозвільних процедур, забезпечення розвитку населених пунктів і територій на основі містобудівного врегулювання процедур врахування державних, громадських та приватних інтересів при плануванні територій, вдосконаленню нормативної бази у сфері містобудування».

Його метою визначено створення сприятливих умов для подальшого розвитку містобудівної діяльності, залучення інвесторів та населення до процесу розвитку населених пунктів, упорядкування розвитку територій відповідно до містобудівної документації, встановлення провідного значення містобудівної документації та місцевих правил у врегулюванні розвитку населених пунктів і територій, підвищення рівня гарантій для інвестицій у будівництво за рахунок прийняття принципових рішень на початкових етапах розміщення будівництва об’єктів.

Проект розроблено на основі законів України «Про основи містобудування», «Про планування і забудову територій», «Про архітектурну діяльність», «Про відповідальність підприємств, їх об’єднань, установ та організацій за правопорушення у сфері містобудування», «Про будівельні норми», які з прийняттям цього Кодексу мають втратити чинність. 

Головне управління, підтримуючи необхідність систематизації містобудівного законодавства шляхом його кодифікації, що в цілому сприятиме вирішенню проблем у даній сфері, водночас вважає за доцільне висловити щодо проекту кодексу такі зауваження та пропозиції. 

Насамперед звертаємо увагу на необхідність узгодження по всьому тексту проекту його назви з термінами, що визначають сферу його регулювання. Так, у Преамбулі проекту зазначено, що «цей Кодекс установлює загальні правові та організаційні засади планування і забудови територій в Україні».  Відповідній сфері (плануванню і забудові територій) присвячено й текст проекту (назви статей 2; 3; 5-15; назви глав 3-5; 10; 15; 16; назви розділів ІУ; У; УІ, УІІ та ін.), що за логікою вимагає й відповідної назви проекту - «Кодекс України про планування та забудову».

При цьому варто зазначити, що чинне законодавство України у сфері будівництва розглядає поняття «містобудування» дещо ширше, ніж «планування та забудова», оскільки останнє є складовим елементом «містобудування». Зокрема, відповідно до статті 1 Закону України «Про основи містобудування» містобудування (містобудівна діяльність) - це цілеспрямована діяльність державних органів, органів місцевого самоврядування, підприємств, установ, організацій, громадян, об'єднань громадян по створенню та підтриманню повноцінного життєвого середовища, яка включає прогнозування розвитку населених пунктів і територій, планування, забудову та інше використання територій, проектування, будівництво об'єктів містобудування, спорудження інших об'єктів, реконструкцію історичних населених пунктів при збереженні традиційного характеру середовища, реставрацію та реабілітацію об'єктів культурної спадщини, створення інженерної та транспортної інфраструктури. Тобто, до містобудування входять: а) прогнозування розвитку населених пунктів і територій; б) планування; в) забудова та інше використання територій; г) проектування; д) будівництво об'єктів містобудування, спорудження інших об'єктів; е) реконструкція історичних населених пунктів при збереженні традиційного характеру середовища; є) реставрація та реабілітація об'єктів культурної спадщини, ж) створення інженерної інфраструктури; з) створення транспортної інфраструктури. Таким чином, поняття “містобудування” по суті включає до себе як одну з складових частин планування і забудову територій.

Тому вважаємо, що з метою термінологічного узгодження назви та тексту проекту необхідно зробити відповідні пояснення і уточнення, зокрема замінити, де це необхідно, слова «планування та забудова» на «містобудування» чи «містобудівну діяльність».

Зазначимо також, що передбачений у проекті відповідний термін «містобудівна діяльність» (пункт 11 статті 1) не узгоджується із наведеним вище законодавчим визначенням. Із нього вилучено, що містобудівна діяльність - це «цілеспрямована діяльність» відповідних органів «по створенню та підтриманню повноцінного життєвого середовища»; до поняття «містобудівної діяльності» долучено види діяльності («здійснення науково-дослідної та викладацької роботи»), що не входять до зазначеної сфери. Слід зауважити, що здійснення науково-дослідної та викладацької роботи (відповідно до Закону України «Про архітектурну діяльність» (стаття 1), є складовою частиною архітектурної діяльності як творчого процесу і не можуть входити до сфери містобудівної діяльності в цілому. 
Чимало положень проекту містобудівного кодексу характеризуються, на думку управління, надмірною деталізацією, в результаті чого вони схожі більше на положення інструкції, а не кодексу. При цьому багато статей проекту містять велику кількість не завжди змістовно пов’язаних положень, а тому виглядають занадто громіздкими, що ускладнюватиме розуміння їх змісту та застосування на практиці. Така вада притаманна, приміром, статті 42, яка присвячена різним питанням погодження та затвердження генерального плану населеного пункту. Вона включає 14 частин з їх поділом на абзаци і займає більше двох сторінок. Такі недоліки притаманні багатьом іншим статтям законопроекту. Зокрема, десять і більше  частин, розділених на пункти (абзаци), містять статті 81 (14 частин), 87 (10 частин), 91 (10 частин), 103 (20 частин), 108 (15 частин), 94 (16 частин), 95 (20 частин), 110 (12 частин), 122 (16 частин) та ін. У зв'язку з цим, слід звернути увагу на те, що стаття закону згідно з вимогами законодавчої техніки повинна включати одну або декілька змістовно об’єднаних частин. 
Не зовсім логічною виглядає структура кодексу, який складається з дев’яти розділів, розділених на 23 глави. Це відображається в тому, що назви окремих розділів та глав, які подекуди сформульовані не зовсім вдало, не узгоджуються між собою, не відповідають змісту норм, об’єднаних у відповідні структурні підрозділи законопроекту. Зокрема, потребують узгодження між собою назви розділу Ш «Забудова територій» та глави 7, 8, 9, 10 цього розділу. У даному випадку назва розділу за своїм змістом не охоплює всіх суспільних відносин, що регулюються його главами (у назві розділу йдеться лише про забудову територій, тоді як окремі глави присвячені правилам забудови (глава 7), архітектурній діяльності (глава 9),  правам і обов’язкам суб’єктів діяльності у сфері планування і забудови територій (глава 10)). До недоліків проекту слід віднести й те, що назви статті 77 та глави 8 дослівно дублюють назву Розділу ІІІ «Забудова територій». Звертає увагу не себе й те, що деякі розділи є занадто перевантаженими (розділи ІІ, Ш), тоді як розділ VIІ «Міжнародне співробітництво» включає лише одну главу (глава 20). За правилами законодавчої техніки розділ має включати щонайменше дві глави. 

На нашу думку, потребує вилучення стаття 1 проекту «Визначення основних термінів», у якій наводиться окрема термінологія, що має місце у Законах України, які відповідно до розділу ІХ «Прикінцеві положення» проекту втратять чинність. Виходячи із здобутків теорії законодавчої техніки, управління вважає невиправданою практику, коли до кожного законопроекту включаються визначення загальновідомих термінів або термінів, які мають суто технічне значення, що призводить до невиправданого дублювання та збільшення обсягів законодавчих актів. На думку управління, визначення понять повинно (у разі необхідності) даватися у тих статтях законодавчого акту, які присвячені регулюванню відповідних суспільних відносин. Взірцем у цьому відношенні є, наприклад, Цивільний кодекс України, який містить безліч термінів, понять, зміст яких безпосередньо розкривається у тих його статтях, що присвячені регулюванню відповідних суспільних відносин. Зокрема, такий характер властивий статтям 7, 24, 25, 30 та багатьом іншим статтям ЦК України, які в єдиному контексті із регулюванням відповідних суспільних відносин визначають поняття «звичай», «фізична особа», «цивільна правоздатність фізичної особи» «цивільна дієздатність фізичної особи» тощо. Такий підхід до визначення термінології виглядає більш продуктивним як з точки зору законодавчої техніки, так і з точки зору зручності користування законом, оскільки при цьому відпадає потреба щоразу звертатися до статті закону, яка містить визначення відповідних термінів. 

Вважаємо, що в «Основних положеннях» розділу І «Загальна частина» доречно визначити також загальні принципи містобудівного законодавства як основних засад та ідей, на яких має здійснюватись відповідна діяльність, а також основні вимоги до містобудівельної діяльності (щодо розробки містобудівної та іншої проектної документації, раціонального використання земель та територій, охорони навколишнього природного середовища, культурної спадщини, забезпечення сталого розвитку населених пунктів та екологічної безпеки територій тощо).

Викликає зауваження стаття 3 «Об’єкти та суб’єкти планування та забудови територій», яка окремо включає об’єкти містобудування та об’єкти архітектури. Вважаємо, що визначення об’єкту містобудування через «планувальну організацію територій, систему розселення, систему взаємопов’язаного комплексного розміщення основних об’єктів промисловості» тощо є некоректним та таким, що не дає чіткого уявлення, на що конкретно (предмет, явище, річ) спрямована відповідна діяльність. У статті 1 Закону України «Про архітектурну діяльність» визначаються «об’єкти архітектурної діяльності» (а не «об’єкти архітектури» за проектом) та дається вичерпний перелік таких об’єктів, на що також варто звернути увагу. На нашу думку, більш вдалою у даному випадку є стаття 3 «Об’єкти містобудування» Закону України «Про основи містобудування», яка включає й об'єкти архітектурної діяльності. 
Назву статі 5 проекту «Державне управління у сфері планування і забудови територій» варто змінити, оскільки перша назва майже ідентична з назвою глави 2 «Державне управління у сфері територіального планування і забудови територій». Крім того, перелічені у цій статті «шляхи» державного управління становлять саме зміст управлінської діяльності. Варто також у цій статті більш чітко назвати функції державного управління, які у подальшому знаходять своє відображення у проекті (здійснення моніторингу, ведення містобудівного кадастру, ліцензування певних видів господарської  діяльності тощо).

Викликає зауваження стаття 18 «Особливе державне регулювання діяльності у сфері планування і забудови» проекту. Відповідно до частини першої цієї статті «особливе державне регулювання запроваджується на території у разі неможливості забезпечення на ній державних, суспільних та приватних інтересів». Залишається незрозумілим, у чому полягає неможливість забезпечення державних інтересів, якщо мова йде саме про державне регулювання. Перелік територій, на яких запроваджується «особливе державне регулювання діяльності» (ч.3 ст.18 проекту) не може бути вичерпним, оскільки таке регулювання (особливий правовий режим) можуть мати й інші території та об’єкти, а не лише зазначені в цьому переліку (елементи екологічної мережі; землі історико-культурного призначення; зони охорони пам’яток; території, що зазнали радіоактивного забруднення внаслідок аварії на ЧАЕС тощо).

Деякі положення законопроекту не відповідають Законам України «Про планування і забудову територій» та іншим, що втрачають чинність з його прийняттям. На це особливо важливо звернути увагу, оскільки йдеться про законодавчий акт у формі кодексу. Зокрема, не знайшли у проекті відображення вимоги щодо розробки та запровадження одного з видів містобудівної документації – «містобудівного обґрунтування» (визначення цього поняття наводиться в абз.18 ст.1 Закону України «Про планування і забудову територій»). Розробка містобудівного обґрунтування необхідна при вирішенні питань забудови територій, пов’язаних із набуттям права на земельні ділянки державної та комунальної власності, а також інших питань забудови земельних ділянок (частина 3 ст. 23; частини 2,3 статті 23-1; частини 6, 9-12, 14-15 ст. 24 та ін. Закону України «Про планування і забудову територій»). У проекті замість містобудівного обґрунтування відповідні питання можуть вирішуватись на підставі «рішень схеми планування і забудови території, іншої містобудівної документації» (абз. 2 ч. 1ст. 77 проекту), або на підставі «дозволу на розроблення проекту забудови щодо розміщення  об’єкта» (частина 6 ст. 79 проекту). Таке спрощення правового регулювання при здійсненні забудови не відповідає чинному законодавству та на практиці може призвести до негативних наслідків.

На нашу думку, саморегулівні професійні організації мають створюватися не у сфері планування і забудови територій, як це пропонується у статті 19, а у сфері містобудування. Крім цього, такі організації можуть створюватися не лише з всеукраїнським, але й регіональним чи місцевим статусом.

Слід звернути увагу на те, що у теоретичному плані викликає сумнів сам термін «саморегулівна організація», який запозичений із законодавства РФ і який без достатніх підстав використовується у проекті. Річ у тому, що словосполучення «саморегулівна організація» генетично походить від терміну «саморегулювання», яке поряд з  самоорганізацією, самоконтролем є одним з проявів процесу самоврядування (самоуправління, саморегулювання), що властивий добровільним громадських організаціям. Тому вважаємо, що у проекті слід використати термін «самоврядна організація».  

У частині 1 статті 19 слід врахувати, що державній реєстрації підлягають не статути саморегулівних організацій, а самі ці організації як юридичні особи.

Вважаємо, що питання проведення сертифікації фахівців у відповідній сфері (підпункт «б» п.3 частини 1 статті 20) мають бути розглянуті детальніше. Крім цього, якщо така сертифікація матиме юридичне значення, то її, на нашу думку, мають проводити не саморегулівні організації, а відповідні державні органи.

Пропозиція (стаття 21) про створення творчих спілок будівельників виглядає досить спірною з огляду на те, що згідно з ст. 1 Закону України «Про професійних творчих працівників та творчі спілки» професійний творчий працівник – фізична особа, творча діяльність якої становить її  основне заняття, що завершується створенням і оприлюдненням творів або їх інтерпретацією в галузі культури та мистецтва і є головним джерелом її доходів, незалежно від того, має вона чи не має будь-які юридично оформлені трудові відносини. В той же час будівельник–фізична особа практично не може самостійно створити такий твір, в тому числі і у зв‘язку з спеціалізацією у професійній діяльності та масовим характером будівництва. 

Щодо статей 62 та 63 звертаємо увагу на те, що відносини щодо комплексної реконструкції кварталів (мікрорайонів) регулюються спеціальним Законом України «Про комплексну реконструкцію кварталів (мікрорайонів) застарілого житлового фонду». У зв‘язку з цим вважаємо розгляд окремих елементів правового регулювання відповідних відносин у проекті Містобудівного кодексу недоцільним. На нашу думку, для їх належного регулювання достатньо обмежитися посиланням на те, що правові, економічні, соціальні та організаційні засади проведення комплексної реконструкції кварталів (мікрорайонів) із заміною застарілого житлового та нежитлового фондів регулюються спеціальним законом, до якого у разі необхідності слід внести відповідні зміни.

Пропонуємо уточнити у частині 5 статті 82 те, що порядок видачі дозволу на розміщення тимчасових споруд для здійснення підприємницької діяльності регулюються Законом України «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності».

У частині 4 статті 94 пропонується запровадити обов’язковість страхування відповідальності проектувальника за заподіяння шкоди майновим інтересам, здоров’ю, життю власників, користувачів об’єктів будівництва, третім особам під час проектування складних об’єктів будівництва і об’єктів, пов’язаних з масовим перебуванням людей. Вважаємо, що запровадження нового виду страхування вимагає внесення відповідних змін до ст. 7 Закону «Про страхування», якою визначається перелік видів обов’язкового страхування.

Статтями 102 та 103 проекту пропонується визначити порядок надання дозволів на виконання підготовчих та будівельних робіт. Вважаємо, що зазначений порядок повинен відповідати єдиним вимогам та принципам організаційної єдності видачі документів дозвільного характеру як центральними органами виконавчої влади, так і місцевими дозвільними органами відповідно до Закону «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності».

Частиною 4 ст. 103 проекту пропонується надавати дозволи на виконання будівельних робіт іноземним юридичним особам лише у випадку залучення громадян та юридичних осіб України до виконання будівельно-монтажних робіт обсягом не менш як 90% їх загального обсягу, а також використання не менш як 50% вітчизняних виробів та матеріалів. Проте, на нашу думку, вказана вимога далеко не завжди може бути реалізована на практиці. Крім цього, слід врахувати, що вказані вимоги мають дотримуватися у ході будівництва, а не при отриманні дозволу на будівництво.

Варто звернути увагу на те, що у главі 13 проекту мова має йти про проведення «громадських слухань» (форма громадського обговорення проекту містобудівної документації, місцевих правил забудови – абз.21 статті 1 Закону України «Про планування і забудову територій»), а не проведення «громадського обговорення». Вимоги щодо громадських слухань висунуті Орхуською конвенцією «Про доступ до інформації, участь громадськості в процесі прийняття рішень та доступ до правосуддя з питань, що стосуються довкілля», ратифікованої Законом України від 6 липня 1999 року (відповідні зміни було внесено й до Закону України «Про планування і забудову територій» Законом України від 16 вересня 2008 р.) 

У главі 14 визначаються питання авторських прав на об’єкти містобудівної та архітектурної діяльності. ЇЇ зміст дослівно відповідає главі IV (статті 29, 30, 31) Закону України «Про архітектурну діяльність», який цим же проектом пропонується визнати таким, що втратив чинність. Однак слід зазначити, що чинна редакція глави IV Закону України «Про архітектурну діяльність» не відповідає сучасному стану законодавства в галузі авторського права, зокрема, книзі 4 «Право інтелектуальної власності» ЦК України та Закону України «Про авторське право і суміжні права». У зв’язку з цим, на наш погляд, запропоновані проектом статті 119 та 120 не можуть бути прийняті без їх приведення у відповідність до вказаних законодавчих актів. 

Зокрема, у назві та тексті статті 119 перед словом «майнові» пропонуємо доповнити словом «виключні», оскільки в проекті йдеться суто про виключні майнові права інтелектуальної власності, але аж ніяк не про право власності (яке також є майновим) на архітектурні, містобудівні чи садово-паркові об’єкти. Згідно з ст. 419 ЦК України та частиною 1 статтею 12 Закону України «Про авторське право і суміжні права» авторське право і право власності на матеріальний об'єкт, в якому втілено твір, не залежать одне від одного. На нашу думку, варто було б включити до проекту також положення частини 2 вказаної статті Закону України «Про авторське право і суміжні права», згідно з якими власникові матеріального об'єкта, в якому втілено оригінал твору образотворчого мистецтва чи архітектури, не дозволяється руйнувати цей об'єкт без попереднього пропонування  його авторові твору за ціну, що не перевищує вартості матеріалів, витрачених на його створення.  Якщо збереження об'єкта, в якому втілено оригінал твору, є неможливим, власник матеріального об'єкта, в якому виражено оригінал твору, повинен дозволити авторові зробити копію твору у відповідній формі, а якщо це стосується архітектурної споруди – фотографії твору.

Зміст частини 1 ст. 119 проекту, яка визначає розподіл виключних майнових прав на об’єкт містобудування, архітектури створений у зв’язку з виконанням трудового договору має бути узгоджений з змістом ст. 16 Закону України «Про авторське право і суміжні права», яким встановлено  інший розподіл таких прав. Зокрема, відповідно до частин 2 і 3 статті 16 цього Закону, виключне майнове право на службовий твір належить роботодавцю, якщо інше не передбачено трудовим договором (контрактом) та (або) цивільно-правовим договором між автором і роботодавцем. За створення і використання службового твору автору належить авторська винагорода, розмір та порядок виплати якої встановлюються трудовим договором (контрактом) та (або) цивільно-правовим договором між автором і роботодавцем.  

Так само і зміст частини 2 статті 119 проекту щодо майнових прав на  об’єкт містобудування, архітектури, створений за замовленням, має бути узгоджений з відповідними положеннями частини 2 ст. 430 ЦК України.

Частину 1 ст. 120 проекту після слів Законом України «Про авторське право і суміжні права» пропонуємо доповнити словами «та зокрема», оскільки Цивільним кодексом України та Законом України «Про авторське право і суміжні права» передбачено більш широкий ряд особистих немайнових прав інтелектуальної власності.

Вважаємо, що питання ліцензування діяльності у сфері будівництва, містобудування та архітектури мають регулюватися безпосередньо законом, а не підзаконним нормативно-правовим актом, як це планується визначити у статті 138. У зв‘язку з цим пропонуємо доповнити проект детальним порядком ліцензування господарської діяльності у вказаних сферах. Зокрема, визначенням документів, що подаються органу ліцензування для одержання ліцензії; порядку прийняття рішень про видачу або відмову у видачі ліцензії; визначенням відомостей, які містить ліцензія; порядку видачі ліцензії, в тому числі визначення розміру плати за це; порядку та підстав анулювання ліцензії тощо. 

Питання сертифікації окремих видів робіт у сфері будівництва (стаття 139) мають бути узгоджені з відповідними положеннями законодавства про сертифікацію, зокрема, Законом України «Про акредитацію органів з оцінки відповідності». 

У частині 2 статті 149 слід уточнити, в якому саме порядку здійснюється державний будівельний нагляд і яким чином цей порядок співвідноситься з нормами Закону України «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності».

Зміст частини 3 ст. 151 проекту щодо обов’язкового страхування посадових осіб інспекцій архітектурно-будівельного контролю має бути узгоджений з змістом ст. 7 Закону України «Про страхування», якою визначається перелік видів обов’язкового страхування.

Зважаючи на викладене, Головне управління вважає, що за наслідками розгляду у першому читанні законопроект доцільно направити до головного комітету для підготовки на повторне перше читання. 

Керівник Головного управління

               
      В.Борденюк

Вик.: І.В.Зуб, Л.Г.Гринчишина, С.Кузнєцова 
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