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Н. д. України О. Федієнко, М. Крячко

В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про внесення змін до 
деяких законів України щодо доступу до інфраструктури 
об’єктів будівництва, транспорту, електроенергетики»
 (реєстр. № 2042 від 03.09.2019 р.)

У законопроекті пропонується внести зміни до законів України                «Про доступ до об’єктів будівництва, транспорту, електроенергетики з метою розвитку телекомунікаційних мереж», «Про оренду державного та комунального майна», «Про особливості здійснення права власності у багатоквартирному будинку», «Про житлово-комунальні послуги» з метою створення сприятливих умов операторам електронних комунікаційних послуг для розташування технічних засобів електронних комунікацій та надання послуг споживачам, як фізичним, так і юридичним особам (п. 2 пояснювальної записки). Для досягнення визначеної мети пропонується розширити сферу дії Закону України «Про доступ до об’єктів будівництва, транспорту, електроенергетики з метою розвитку телекомунікаційних мереж» на відносини з управління багатоквартирним будинком, в тому числі об’єднання співвласників багатоквартирного будинку, та встановити вимоги щодо регулювання механізму доступу до об’єктів.
Головне управління, в цілому поділяючи стурбованість суб’єктів права законодавчої ініціативи щодо наявності проблем, пов’язаних із забезпеченням доступу операторів електронних комунікацій до об’єктів інфраструктури з метою розташування технічних засобів електронних комунікацій, одночасно вважає сумнівним пропонований спосіб їх вирішення з огляду на таке.         
1. Викликає сумнів запропонована нова редакція ч. 1 ст. 3 Закону України «Про доступ до об’єктів будівництва, транспорту, електроенергетики з метою розвитку телекомунікаційних мереж» (далі – Закон) щодо поширення сфери дії Закону на відносини з управління багатоквартирним будинком, в тому числі об’єднання співвласників багатоквартирного будинку. 
Річ у тому, що відповідно до Закону України «Про особливості здійснення права власності у багатоквартирному будинку» спільне майно багатоквартирного будинку є спільною сумісною власністю співвласників (ч. 1 ст. 5), управління багатоквартирним будинком здійснюється його співвласниками (ч. 1 ст. 9) через такі форми: управителя, об’єднання співвласників багатоквартирного будинку (асоціації об’єднань співвласників багатоквартирного будинку). При визначенні управителя майно залишається у власності співвласників і всі питання та рішення щодо управління цим майном (в тому числі можливість укладення договорів) приймаються співвласниками на зборах співвласників. Виходячи з цього, вважаємо, що питання доступу до об’єкта інфраструктури повинні вирішуватися власниками об’єкта та регулюватися відповідними законодавчими актами (щодо власності у багатоквартирному будинку – законами України                 «Про особливості здійснення права власності у багатоквартирному будинку» та «Про об’єднання співвласників багатоквартирного будинку»).
Таке ж зауваження стосується і запропонованого в законопроекті визначення поняття власника та віднесення до нього балансоутримувача та управителя (абзац 4 частини першої статті 1 Закону у редакції проекту), оскільки: вказане поняття не кореспондується з основною термінологією цивільного права; питання щодо доступу до інфраструктури об’єкта повинні вирішуватися власниками або їх представниками.  Крім цього, запропоноване у вказаному абзаці включення до поняття «власник інфраструктури об’єкту доступу» балансоутримувачів та управителів несумісно з цим поняттям, оскільки управителі не є власниками, а балансоутримувачі можуть ними не бути. 

2. Право власності є можливістю особи на свій розсуд володіти, користуватися і розпоряджатися належним їй майном. Характерною особливістю права власності є його непорушність, про що зазначається в 
ст. 321 Цивільного кодексу України (далі – ЦК): «ніхто не може бути протиправно позбавлений цього права чи обмежений у його здійсненні». При цьому власник володіє, користується, розпоряджається своїм майном на власний розсуд (ст. 319 ЦК). Як зазначається в рішенні Європейського суду з прав людини у справі «Брумареску проти Румунії» «втручання держави у здійснення права власності повинно відповідати принципу пропорційності і забезпечувати дотримання «справедливого балансу» між вимогами загального інтересу суспільства та вимогами захисту основних прав людини. Необхідний баланс не буде дотриманий, якщо особа, про яку йдеться, несе «індивідуальний і надмірний тягар»»
.
У цьому контексті не кореспондуються з сутністю права власності окремі зобов’язання, які законопроектом пропонується встановити для власників: необхідність забезпечення безперешкодного доступу оператору електронних комунікацій (п. 1 ч. 2 ст. 14 Закону в новій редакції), відшкодування втраченої (упущеної) вигоди, яка виникла в результаті ухилення власника інфраструктури об’єкта доступу від укладення договору (новий пункт 7 ч. 2 ст. 14 Закону), встановлення законом обов’язкової форми договору для забезпечення доступу до інфраструктури об’єкта доступу (нова ч. 4 ст. 14 Закону). Аналізуючи такі зобов’язання, можна зробити висновок, що вони не переслідують мету захисту загальних інтересів суспільства, а тільки інтересів провайдерів та операторів телекомунікацій, що не можна вважати обґрунтованим. 
Щодо нової частини 4 ст. 14 Закону, якою пропонується забороняти вимагати від замовника укладення будь-якого іншого договору (оренди, сервітуту тощо), крім договору з доступу, також необхідно зазначити, що питання платного користування чужим майном за своєю природою належить до договорів найму (оренди) майна, а тому вважаємо, що передбачений договір з доступу містить ознаки договору найму (оренди) майна. З огляду на це, договір з доступу повинен відповідати вимогам чинного законодавства щодо найму (оренди) майна, одночасно враховуючи специфіку регулювання найму (оренди) майна в залежності від самого об’єкта майна та суб’єктів власності на таке майно. Крім того, на наш погляд, така пропозиція суперечить основним принципам свободи договору як однієї з основних засад цивільного законодавства (ст. 3 ЦК) та ст. 627 ЦК, якою визначено, що сторони є вільними в укладенні договору, виборі контрагента та визначенні умов договору з урахуванням вимог ЦК, інших актів цивільного законодавства, звичаїв ділового обороту, вимог розумності та справедливості (ч. 1).

3. Положення щодо відшкодування замовнику втраченої (упущеної) вигоди, яка виникла в результаті ухилення власника інфраструктури об’єкта доступу від укладення договору з доступу або невиконання його умов (пункт 7 частини 2, яким доповнюється ст. 14 Закону), видається досить дискусійним. Звертаємо увагу, що можливість відшкодування упущеної вигоди може бути здійснена лише у судовому порядку. Адже, відшкодування збитків (упущеної вигоди) є видом цивільно-правової відповідальності, для застосування якої потрібна наявність елементів складу цивільного правопорушення, а саме: протиправної поведінки, дії чи бездіяльності, негативного результату такої поведінки (збитків), причинного зв’язку між протиправною поведінкою та збитками, вини правопорушника. 
Слід також звернути увагу на те, що  частиною 2 ст. 623 ЦК на кредитора покладений обов’язок довести розмір збитків, заподіяних йому порушенням зобов’язання. Тобто важливим елементом є доказування (зокрема, факт порушення боржником зобов’язання), наявність неодержаних доходів (упущеної вигоди) та протиправної поведінки особи, яка спричинила збитки. Виходячи з вищевикладеного, відмова власника інфраструктури об’єкта доступу від укладення договору з доступу може бути пов’язана небажанням укладати договір саме з цим замовником, а відшкодування упущеної вигоди може бути здійснене лише за рішенням суду.
4. Головне управління не вбачає необхідності у доповненні частини 2 
ст. 10 Закону України «Про особливості здійснення права власності у багатоквартирному будинку» новим пунктом 10 щодо обрання на загальних зборах співвласників уповноваженої особи для укладання, внесення змін та розірвання договорів з доступу до інфраструктури об’єктів будівництва, будинкової розподільної мережі та здійснення контролю за їх виконанням. Це пояснюється тим, що за рішенням співвласників усі або частина функцій з управління багатоквартирним будинком передаються управителю або здійснюються через правління за допомогою об’єднання співвласників багатоквартирного будинку, які можуть виконувати ці функції.

5. Дискусійними є запропоновані зміни в Закон України «Про житлово-комунальні послуги» (новий пункт 11 ч. 4 ст. 8) щодо встановлення  обов’язку управителя скликати збори співвласників за зверненням оператора електронних комунікаційних послуг або уповноваженої ним особи, а також визначення уповноваженої особи для укладання договору, оскільки це загальне питання, яке може вирішуватися на чергових загальних зборах, а не за кожним зверненням операторів. Крім того, обов’язок управителя скликати збори співвласників лише за зверненням одного оператора електронних комунікаційних послуг не повною мірою узгоджується із принципом рівного захисту державою усіх суб'єктів господарювання, передбаченого у ст. 6 Господарського кодексу України. Також, на наш погляд, у вищенаведеному положенні закладено суб’єктивний підхід для одного суб’єкта, що суперечить  частині 4 ст. 13 Конституції України щодо рівності усіх суб’єктів права власності та господарювання перед законом і гарантії захисту державою усіх суб’єктів права власності і господарювання.
Крім того, запропонована редакція вказаного пункту не виключає можливості зловживання правом на скликання зборів співвласників за зверненням оператора електронних комунікаційних послуг або уповноваженої ним особи, так як не обмежує періодичність такої вимоги. У контексті цього також є незрозумілим хто може користуватися правом на звернення щодо скликання зборів: будь-які оператори, чи оператори, що уклали відповідний договір. 

Виходять за межі принципу правової визначеності застосовані в новому пункті 11 ч. 4 ст. 8 Закону і такі формулювання, як «здійснення контролю за їх виконанням» та «внесення змін», що сприятиме процесу хаотичності скликання зборів співвласників.  

6. Звертаємо увагу на термінологію та редакційні вади законопроекту.
6.1. Загальновизнаним у законодавчій техніці є правило, згідно з яким застосування у проекті іншої (ніж у чинному законодавстві) термінології при регулюванні одного й того ж питання є небажаним. Базовим законодавчим актом, який регулює суспільні відносини, пов’язані з наданням телекомунікаційних послуг, та визначає основні поняття, є Закон України «Про телекомунікації». Тому не можна погодитись з пропозицією, висловленою в шостому та сьомому підпунктах п. 1 розд. 1 законопроекту, щодо заміни термінології в Законі («телекомунікації» та «електронні комунікації», «технічні засоби телекомунікацій» – на «технічні засоби електронних комунікацій», «телекомунікаційна послуга» – на «електронна комунікаційна послуга», «оператор, провайдер телекомунікацій» – на «оператор електронних комунікацій»), оскільки це не узгоджуватиметься з основною галузевою термінологією, при цьому законопроектом не пропонується конкретизувати дані визначення. Зауважимо, що незважаючи на запропоновану в законопроекті заміну термінології, при внесенні змін до Закону України «Про житлово-комунальні послуги» пропонується вживати чинний на сьогодні термін «оператор, провайдер телекомунікацій» (новий пункт 11 ч. 4 ст. 8 Закону «Про житлово-комунальні послуги»). 
6.2. Використання терміну «особиста власність» при формулюванні терміну «власник» в новій редакції абз. 4 ч. 1 ст. 1 Закону не узгоджується з загальною термінологією цивільного права, де присутні поняття «власність» (приватна, державна, комунальна) та «особиста приватна власність подружжя». 
6.3. Звертаємо увагу, що підпункти «в» та «д» підпункту 7 п. 1 розділу 1 законопроекту повторюються, що не відповідає правилам законодавчої техніки.
7. Відповідно до ст. 140 Конституції України «місцеве самоврядування є правом територіальної громади – жителів села чи добровільного об’єднання у сільську громаду жителів кількох сіл, селища та міста – самостійно вирішувати питання місцевого значення в межах Конституції і законів України», тому викликають зауваження рекомендації для органів місцевого самоврядування в п. 3 розділу ІІ «Прикінцеві та перехідні положення» законопроекту.
Крім того, оскільки в п.п. 2 та 3 розділу ІІ законопроекту надаються доручення Кабінету Міністрів України та рекомендації Національній комісії, що здійснює державне регулювання у сфері зв’язку та інформатизації, Національній комісії, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг, та органам місцевого самоврядування, викликає сумнів положення щодо набрання чинності законопроектом з дня, наступного за днем його опублікування.
Узагальнюючий висновок: законопроект потребує доопрацювання з урахуванням висловлених зауважень і пропозицій.
Перший заступник керівника
Головного управління                                                      С. Гудзинський
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