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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні» щодо розвитку підприємництва»

(реєстр. № 7033 від 12.08.2010 р.)

Головне науково-експертне управління розглянуло поданий законопроект, у якому пропонується внести низку змін до Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні» (далі – Закон). Зокрема, передбачається встановити кілька спеціальних правил щодо співробітництва суб’єктів підприємницької діяльності з органами місцевого самоврядування у зв’язку із вирішенням останніми питань у сфері підприємництва. Крім того, пропонується конкретизувати ряд повноважень виконавчих органів сільської, селищної, міської ради та сільського, селищного, міського голови. 

У цілому позитивно оцінюючи загальну спрямованість проекту на демократизацію роботи органів місцевого самоврядування шляхом залучення громадян до прийняття ними рішень, тим не менш, вважаємо проект концептуально невдалим через наявність у його тексті системних недоліків як змістовного, так і редакційного характеру. 

1. Насамперед, слід зазначити, що порушені у проекті питання в більшості своїй повинні вирішуватись в рамках загальних механізмів участі членів територіальних громад у здійсненні місцевого самоврядування, а не шляхом запровадження спеціальних механізмів співпраці органів місцевого самоврядування із конкретними категоріями осіб (у даному випадку – підприємцями) за «галузевим» принципом. 

Зусилля законодавця у відповідній сфері мають бути спрямовані передусім на вдосконалення існуючих і запровадження додаткових форм участі членів територіальних громад у прийнятті рішень з питань місцевого значення. Зокрема, існує нагальна необхідність в законодавчому регулюванні порядку організації і проведення місцевих референдумів
. Крім того, українське законодавство має бути приведене у відповідність до новітніх європейських стандартів щодо забезпечення «чутливого» реагування органів місцевого самоврядування на законні потреби та очікування громадян
. З цією метою додаткового законодавчого регулювання потребують гарантовані законом, однак процесуально не забезпечені на законодавчому рівні (а відтак і мало вживані на практиці) форми участі громадян у прийнятті рішень органами місцевого самоврядування – висунення місцевих ініціатив, проведення загальних зборів громадян за місцем проживання та громадських слухань
. Вагомим кроком на шляху забезпечення участі членів територіальних громад у вирішенні питань місцевого значення має стати також підписання і ратифікація Україною Додаткового протоколу до Європейської Хартії місцевого самоврядування про право участі у справах місцевого органу влади від 11 листопада 2009 року (CETS № 207)
 та впровадження у його розвиток необхідних законодавчих механізмів.

За умов відсутності комплексного і системного підходу до законодавчого регулювання вищезазначених механізмів, вирване з загального контексту вирішення питань щодо співпраці окремих категорій громадян (у даному випадку – підприємців) з органами місцевого самоврядування видається необґрунтованим, нераціональним і позбавленим належної концептуальної основи.  

Головне управління не заперечує можливості запровадження в окремих випадках спеціальних механізмів консультаційної участі конкретних категорій громадян у прийнятті рішень органами місцевого самоврядування (в тому числі, за ініціативою громадян). Однак, подібний крок має бути обумовлений специфічним характером прав і законних інтересів відповідної категорії громадян, який унеможливлює їх належний захист в рамках названих вище та інших нині діючих механізмів (таких, наприклад, як встановлений Законом України «Про звернення громадян» порядок реалізації громадянами України конституційного права направляти індивідуальні чи колективні письмові звернення або особисто звертатись до органів державної влади та органів місцевого самоврядування із пропозиціями, зауваженнями та скаргами). Крім того, відповідні додаткові механізми не повинні створювати перешкод для нормальної роботи органів місцевого самоврядування. Врешті-решт, вони мають використовуватись виключно з метою залучення  громадян до прийняття на місцевому рівні рішень, які б відповідали їх законним очікуванням, а не на лобіювання інтересів конкретних бізнес-структур (які можуть і не співпадати з інтересами населення відповідної території) в органах місцевого самоврядування. 

Натомість, у пояснювальній записці до проекту не міститься жодних аргументів щодо неможливості ефективного відстоювання прав і законних інтересів підприємців в межах існуючих механізмів, що змушує сумніватись в наявності реальної потреби у впровадженні додаткових механізмів (принаймні, у пропонованому вигляді). Водночас, передбачені у проекті новели в процесі їх практичної реалізації можуть використовуватись не тільки як механізм захисту прав та інтересів відповідної категорії осіб, але і як механізм лобіювання інтересів бізнесу (в тому числі великого) в органах місцевого самоврядування. Не заперечуючи необхідності регулювання лобістської діяльності в Україні зазначимо, що воно явно виходить за межі предмету даного проекту і повинно відбуватись на принципово відмінних концептуальних засадах. 

2. За змістом проекту досить важко встановити правовий статус структур, через які пропонується забезпечувати участь суб’єктів підприємницької діяльності у прийнятті рішень органами місцевого самоврядування – місцевих та регіональних галузевих рад підприємців, громадських об’єднань підприємців. Відповідне питання не вирішується у чинних законодавчих актах, і в самому проекті знайшло доволі фрагментарне, вирване з загального контексту, вирішення. На сьогоднішній день діяльність місцевих та регіональних галузевих рад підприємців регулюється, в основному, постановами Кабінету Міністрів України «Про утворення Ради підприємців при Кабінеті Міністрів України» від 13 лютого 2008 року № 54 та «Про утворення місцевих та регіональних галузевих рад підприємців» від 21 травня 2009 року № 518. Однозначний перелік осіб, які б охоплювались терміном «громадські об’єднання підприємців» також встановити важко, оскільки чинні законодавчі акти відповідної дефініції не містять
.

Вищезазначений недолік суттєво ускладнює розуміння, а відтак і можливість належної правової оцінки запропонованих у проекті новел.  

3. У проекті встановлюється надмірний обсяг участі суб’єктів підприємницької діяльності у прийнятті рішень органами місцевого самоврядування, що створює передумови для порушення принципу правової та організаційної самостійності місцевого самоврядування і містить прямі ознаки втручання у здійснення органами місцевого самоврядування власних повноважень. Зокрема:

3.1. За змістом пропонованої у пункті 1 розділу І проекту нової частини четвертої статті 18 Закону суб’єктам господарювання надається право ініціювати (як безпосередньо, так і через громадські об’єднання підприємців, місцеві та регіональні галузеві ради підприємців) розгляд органами місцевого самоврядування тих чи інших «проблемних питань». На наш погляд, запропонована новела є необґрунтованою, оскільки:

3.1.1. Громадяни України, які є членами територіальної громади (в тому числі, ті з них, які є підприємцями), мають право ініціювати розгляд сільською, селищною, міською, районною у місті радою будь-якого питання, віднесеного до відання місцевого самоврядування на відповідному рівні, в порядку місцевої ініціативи (стаття 9 Закону). Нажаль, зазначений інститут є мало використовуваним на практиці через обставини, про які вже йшлося вище. Утім, місцева ініціатива повною мірою відповідає встановленим Конституцією України засадам відносин між суб’єктами права на місцеве самоврядування та є одним з інститутів, який забезпечує додержання належного балансу між безпосереднім народовладдям і представницькою системою на місцевому рівні.

Натомість, запропонована у проекті новела є диспропорційною, оскільки де-факто наділяє «суб’єктів господарювання» – юридичних та/або фізичних осіб невизначеної кількості
 – правом безпосередньо ініціювати розгляд питань у відповідній сфері будь-якими органами місцевого самоврядування, до компетенції яких належить вирішення останніх (що, за логікою, кореспондується з їх правом нормотворчої ініціативи з відповідних питань). При цьому варто враховувати, що терміном «суб’єкт господарювання» охоплюються, в тому числі, іноземці та особи без громадянства
, які відповідно до Конституції України не мають права брати участь в управлінні державними справами (у тому числі через органи державної влади та органи місцевого самоврядування). Тому конституційність їх наділення передбаченим у проекті правом є дискусійною. Адже механізм висунення ініціативи щодо розгляду органом публічної влади певного питання (громадської ініціативи) визначається доктриною конституційного права як одна з форм безпосередньої демократії. За своєю юридичною природою цей механізм є близьким до інституту референдуму. Право на участь у громадській ініціативі, як правило, надається лише виборцям, а Конституція України не наділяє іноземців та апатридів виборчим правом (у тому числі, на виборах до органів місцевого самоврядування, на відміну від законодавства деяких іноземних держав). Крім того, висунення громадської (у тому числі місцевої) ініціативи пов’язується із необхідністю попереднього підтвердження в установленому порядку підтримки питання, розгляд якого органом публічної влади ініціюється, встановленою законом кількістю виборців на відповідній території (як правило, досить значною). З огляду на це надання аналогічного за змістом права підприємцю чи групі підприємців, на наш погляд, не узгоджується із юридичною природою громадської ініціативи і ставить підприємців у привілейоване (порівняно з іншими громадянами) становище, з чим не можна погодитись.

3.1.2. Чинне законодавство України (і, зокрема, Типове положення про місцеву та регіональну галузеву раду підприємців, затверджене Постановою Кабінету Міністрів України від 21 травня 2009 року № 518) не наділяє галузеві ради підприємців правом ініціювати розгляд органами місцевого самоврядування певних питань, а лише передбачає їх право готувати і подавати до органів виконавчої влади та органів місцевого самоврядування пропозиції з питань, що належать до їх компетенції. Зазначені повноваження випливають з правового статусу відповідних галузевих рад як консультативно-дорадчих органів при місцевих державних адміністраціях.  

Натомість, цитовані вище та деякі інші положення проекту наділяють галузеву раду підприємців повноваженнями, які виходять за межі консультативно-дорадчої функції, і де-факто перетворюють її на квазі-виконавчий орган місцевого самоврядування з питань підприємництва. Запропонована модель взаємодії галузевої ради підприємців з органами місцевого самоврядування не узгоджується із конституційними засадами здійснення місцевого самоврядування. 

3.2. У пропонованій новій частині п’ятій статті 18 Закону (пункт 1 розділу І проекту) керівникам розташованих або зареєстрованих на відповідній території підприємств, установ та організацій незалежно від форми власності надається право участі у засіданнях органів місцевого самоврядування (у тому числі, представницьких) з розгляду питань, пов’язаних з діяльністю суб’єктів господарювання. 

Запропонована новела є невдалою, оскільки право участі у засіданні органу місцевого самоврядування обумовлює наявність у суб’єкта цього права таких фактичних прав, як право присутності на засіданні, право виступу з питань, що розглядаються, право участі в їх обговоренні, право ухвального голосу під час прийняття рішень щодо цих питань тощо. У вищенаведену контексті мова у проекті може йти лише про право присутності (можливо, із правом виступу) на засіданнях органів місцевого самоврядування. Однак, відповідним правом, у разі необхідності, слід наділяти не «керівників розташованих або зареєстрованих на відповідній території підприємств», а спеціально уповноваженого представника галузевої ради підприємців на відповідній території. Адже з огляду на кількість підприємств у великих містах навіть теоретична спроможність органу місцевого самоврядування забезпечити присутність їх керівників на власному засіданні викликає сумніви (не кажучи вже про надання їм всім можливості висловитися з конкретного питання). Присутність такої кількості осіб на засіданні органу місцевого самоврядування не тільки не сприятиме взаємодії останнього з підприємцями та їх об’єднаннями на відповідній території, але і створюватиме перешкоди для нормальної роботи відповідного органу.  

3.3. У проекті встановлюються самоврядні повноваження виконавчих органів місцевих рад, які здійснюються останніми «з урахуванням пропозицій та рекомендацій відповідної галузевої ради підприємців та громадських об’єднань підприємців» (пункт 2 розділу І проекту – пропонована редакція підпункту 8 пункту «а» статті 30 Закону). Цитовані положення проекту сформульовані невдало, внаслідок чого в процесі їх практичної реалізації можуть виникнути труднощі. 

По-перше, слід уточнити, що саме у проекті розуміється під «врахуванням» вищезазначених пропозицій та рекомендацій (і чим у даному випадку внесення пропозицій відрізняється за юридичними наслідками від внесення рекомендацій). На нашу думку, у наведеному контексті мова повинна йти виключно про обов’язок виконавчих органів місцевих рад розглянути відповідні пропозиції (які, звісна річ, можуть мати виключно рекомендаційний характер), а не про обов’язок їх «враховувати». 

По-друге, за змістом цитованих положень складається враження, що можливість здійснення органами місцевого самоврядування вищезазначених повноважень ставиться у пряму залежність від наявності відповідних пропозицій названих суб’єктів (хоча останні можуть не подавати відповідних пропозицій, в тому числі свідомо
). Однак, запровадження відповідного механізму не має під собою конституційної основи. З огляду на це варто вести мову про загальне право названих вище суб’єктів подавати пропозиції з визначених законом питань, а не про повноваження органів місцевого самоврядування вирішувати вказані питання «з урахуванням» відповідних пропозицій.

3.4. З положень пункту 3 розділу І проекту випливають повноваження місцевої ради відповідного рівня щодо прийняття за поданням сільського, селищного, міського голови рішення про утворення (очевидно, при вказаній раді) місцевих галузевих рад підприємців.

У цілому не заперечуючи проти можливості надання сільській, селищній, міській раді відповідних повноважень, ще раз звертаємо увагу на відсутність законодавчого регулювання правового статусу рад підприємців при органах виконавчої влади та органах місцевого самоврядування. 

4. Положення пункту 2 розділу ІІ проекту щодо повноважень виконавчих органів місцевих рад організовувати місцеві ринки, затверджувати плани територій ринків всіх форм власності, вести реєстр ринків, вирішувати передбачені у проекті питання, пов’язані із реконструкцією та закриттям ринків тощо здебільшого не є предметом Закону, до якого пропонуються зміни, і виглядають у ньому вирваними з загального контексту. Відповідними приписами (у разі, якщо потреба в їх законодавчому регулюванні дійсно існує) слід було б доповнити законодавчі акти у галузях планування та забудови територій, господарської діяльності, підприємництва тощо. 

5. Положення проекту також містять інші менш значні (зокрема, редакційні) недоліки, наводити повний опис яких у даному висновку, на наш погляд, недоцільно. За наслідками розгляду законопроекту вважаємо, що передбачені у ньому новели потребують концептуального переосмислення і (після відповідної переробки) можуть бути втілені у життя лише як елемент комплексного оновлення механізмів участі громадян у здійсненні місцевого самоврядування (переважно як складова частина останніх).

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

Керівник Головного управління                                        В. І. Борденюк

Вик.: К. О. Чайковський 

� Формально чинний на сьогоднішній день Закон України «Про всеукраїнський та місцевий референдуми» де-факто є непридатним для практичного застосування через наявну в його тексті низку системних недоліків (у тому числі, невідповідність його ключових положень вимогам Конституції України). 


� Принцип «чутливості» знайшов відображення у розділі ІІІ Європейської стратегії щодо інновацій та доброго врядування на місцевому рівні, схваленої Комітетом Міністрів Ради Європи у березні 2008 року. Текст Стратегії (англійською мовою) див. на офіційному веб-сайті Ради Європи: � HYPERLINK "http://www.coe.int/t/dgap/localdemocracy/Strategy_Innovation/default_en.asp" ��http://www.coe.int/t/dgap/localdemocracy/Strategy_Innovation/default_en.asp� 


� Згідно із Законом України «Про місцеве самоврядування в Україні» порядок реалізації цих механізмів встановлюється здебільшого статутом територіальної громади або, у випадку місцевої ініціативи, актом представницького органу місцевого самоврядування (частина третя статті 8; частина друга статті 9; частина четверта статті 13). За змістом вказаного Закону на законодавчому рівні частково визначається лише порядок проведення загальних зборів громадян (частина третя статті 8), однак останній досі не знайшов належного законодавчого регулювання. Оскільки органи місцевого самоврядування на практиці часто не зацікавлені в залученні членів територіальної громади до участі у прийнятті ними рішень з питань місцевого значення (і, з цієї причини, можуть зволікати із прийняттям статуту територіальної громади та/або відповідного акту щодо порядку висунення місцевих ініціатив), загальний порядок реалізації громадянами України названих механізмів, на наш погляд, має встановлюватись законом.   


� Див. текст Додаткового протоколу на офіційному веб-сайті Верховної Ради України у розділі «законодавство». 


� У статті 21 Господарського кодексу України у загальному вигляді встановлюється правовий статус «об’єднань підприємців» (торгово-промислових палат, організацій та об’єднань роботодавців), однак питання щодо співвідношення цього терміну із використаним у проекті залишається невирішеним. 


� З положень проекту складається враження, що відповідним правом наділяється кожний суб’єкт господарювання.


� Щодо переліку осіб, які є суб’єктами господарювання, див. частину другу статті 55 Господарського кодексу України. 


� Згідно із підпунктом 4 пункту 4 Типового положення про місцеву та регіональну раду підприємців, затвердженого Постановою Кабінету Міністрів України від 21 травня 2009 року № 518, подання пропозицій до місцевих органів виконавчої влади та органів місцевого самоврядування є правом, а не обов’язком галузевої ради підприємців. 
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