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Додаток 
до розпорядження міського голови 
[bookmark: _GoBack]від 21.02.2022 року № 02-09-27


Обґрунтування зауважень
до рішення Білоцерківської міської ради від 17 лютого 2022 року №2629-27-VIII 
«Про деякі питання управління підприємствами, що належать до комунальної власності Білоцерківської міської територіальної громади»

17 лютого 2022 року Білоцерківською міською радою прийнято рішення «Про деякі питання управління підприємствами, що належать до комунальної власності Білоцерківської міської територіальної громади».
За результатами аналізу зазначеного рішення вбачається, що воно прийняте з порушенням чинного законодавства України, що полягає у наступному:
І. Пунктом 5 резолютивної частини цього рішення пропонується затвердити вимоги до незалежних членів наглядової ради підприємств, що належать до комунальної власності Білоцерківської міської територіальної громади.
Вказане вище цілком відповідає пункту 30-1 частини першої статті 26 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні», яка визначає, що до компетенції місцевих рад належить прийняття рішень про встановлення вимог до незалежних членів наглядової ради комунальних унітарних підприємств.
Проте, в додатку 5 до цього рішення відсутні будь-які вимоги до «незалежних членів наглядових рад» та фактично визначено вимоги лише до «членів наглядових рад», що є порушенням пункту 30-1 частини першої статті 26 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні».
Також звертаю увагу, що дане рішення взагалі не врегульовує інші питання діяльності незалежних членів наглядових рад, які є необхідними для дотримання принципу юридичної визначеності.
Так, пунктом 1.9. додатку 4 до цього рішення встановлено, що наглядова рада складається з 6 членів наглядової ради (в окремих випадках не менше 3 осіб).
Однак, даним рішення не врегульовано питання кількості незалежних членів наглядової ради, які мають входити до складу наглядової ради.
Для прикладу, Порядком утворення, організації діяльності та ліквідації наглядової ради державного унітарного підприємства та її комітетів, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 10 березня 2017 р. № 142 зазначено, що кількість членів наглядової ради не може бути менше ніж п’ять осіб та більше ніж 11 осіб. Незалежні члени наглядової ради повинні становити більшість від її загального складу.
Також, даним рішення не врегульовано питання механізму обрання незалежних членів наглядової ради, їх призначення на посаду, припинення повноважень та відповідно інші питання внутрішньої організації діяльності незалежних членів наглядової ради.
У зв’язку з викладеним вище, дане рішення в питанні діяльності незалежних членів наглядової ради не враховує правової позиції Конституційного Суду України, оскільки не містить достатніх і завершених правових механізмів реалізації положень, як того вимагає принцип правової держави (Рішення від 30 травня 2001 року N 7-рп/2001).
ІІ. Пунктом 30-1 частини першої статті 26 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні», визначено повноваження місцевих рад, зокрема щодо прийняття рішень:
- про затвердження порядку призначення членів наглядової ради комунального унітарного підприємства; 
- про встановлення вимог до незалежних членів наглядової ради комунальних унітарних підприємств і господарських товариств, у статутному капіталі яких більше 50 відсотків акцій (часток) належать територіальній громаді.
Аналіз положень діючого законодавства дає підстави вважати, що під час виконання своїх повноважень наглядові ради діють у складі: «членів наглядової ради» та «незалежних членів наглядової ради». 
Як вбачається з положень рішення та чинного законодавства України, особи, що входять до складу наглядової ради наділені посадовими обов’язками та обіймають посади пов’язані з виконанням організаційно-розпорядчих чи адміністративно-господарських функцій.
Однак, даним рішенням не врегульовано питання юридичного оформлення відносин (договірних) як з членом наглядової ради, так і з незалежним членом наглядової ради.
Відповідно до частини четвертої статті 24 Кодексу законів про працю працівник не може бути допущений до роботи без укладення трудового договору, оформленого наказом чи розпорядженням власника або уповноваженого ним органу, та повідомлення центрального органу виконавчої влади з питань забезпечення формування та реалізації державної політики з адміністрування єдиного внеску на загальнообов’язкове державне соціальне страхування про прийняття працівника на роботу в порядку, встановленому Кабінетом Міністрів України.
ІІІ. Пунктом 7 резолютивної частини цього рішення пропонується доручити уповноваженим виконавчим органам Білоцерківської міської ради подати на розгляд Білоцерківської міської ради проєкти рішень про утворення наглядових рад на комунальних підприємствах.
В той же час, доручення виконавчим органам Білоцерківської міської ради «подати на розгляд Білоцерківської міської ради проєкти рішень» суперечить положенням частини 13 статті 46 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні» та статті 22 Регламенту Білоцерківської міської ради VIII скликання, затвердженого рішенням Білоцерківської міської ради від 10 грудня 2020 року № 03-02-VIII «Про затвердження Регламенту Білоцерківської міської ради VIII скликання» (зі змінами та доповненнями).
IV. Пунктом 8 резолютивної частини цього рішення пропонується доручити комунальним підприємствам Білоцерківської міської ради подати на розгляд Білоцерківської міської ради проєкти рішень про затвердження в нових редакціях статутів підприємств.
В той же час, доручення комунальним підприємствам Білоцерківської міської ради «подати на розгляд Білоцерківської міської ради проєкти рішень» суперечить положенням частини 13 статті 46 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні» та статті 22 Регламенту Білоцерківської міської ради VIII скликання, затвердженого рішенням Білоцерківської міської ради від 10 грудня 2020 року №03-02-VIII «Про затвердження Регламенту Білоцерківської міської ради VIII скликання» (зі змінами та доповненнями).
V. Підпунктами 10, 11 пункту 1.6. додатку 2 та підпунктом 10 пункту 1.2. додатку 4 до цього рішення пропонується надати наглядовій раді повноваження щодо призначення, звільнення та відсторонення з роботи керівника комунального підприємства.
Вважаю, що надання наглядовим радам повноважень на призначення, звільнення та відсторонення з роботи керівників комунальних підприємств свідчитиме про порушення положень Конституції України та Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні» виходячи з наступного.
Статтею 8 Конституції України встановлено, що в Україні визнається і діє принцип верховенства права.
Конституція України має найвищу юридичну силу. Закони та інші нормативно-правові акти приймаються на основі Конституції України і повинні відповідати їй.
Норми Конституції України є нормами прямої дії.
Статтею 7 Конституції України закріплено положення, що в Україні визнається і гарантується місцеве самоврядування.
Статтями 140 – 146 Розділу ХІ Конституції України визначено окремі положення організації діяльності органів місцевого самоврядування в Україні та їх повноваження.
При цьому, статтею 146 Конституції України встановлено, що інші питання організації місцевого самоврядування, формування, діяльності та відповідальності органів місцевого самоврядування визначаються законом.
21 травня 1997 року Верховною Радою України прийнято Закон України «Про місцеве самоврядування в Україні», який відповідно до Конституції України визначає систему та гарантії місцевого самоврядування в Україні, засади організації та діяльності, правового статусу і відповідальності органів та посадових осіб місцевого самоврядування.
Пунктом 10 частини 4 статті 42 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні» визначено, що до повноважень міського голови належить призначення на посади та звільнення з посад керівників відділів, управлінь та інших виконавчих органів ради, підприємств, установ та організацій, що належать до комунальної власності відповідних територіальних громад, крім випадків, передбачених частиною другою статті 21 Закону України «Про культуру».
У зв’язку з викладеним, вважаю, що в питанні призначення та звільненні керівників комунальних підприємств, установ, організацій має застосовуватися норма спеціального Закону, а саме пункту 10 частини 4 статті 42 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні».
Додатково звертаю увагу на постанову Касаційного адміністративного суду у складі Верховного Суду від 15 грудня 2021 року в справі №389/2193/17 в якій судом надано оцінку положенням Господарського кодексу України та Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні» щодо питання призначення та звільнення керівників підприємств установ та організацій, що належать до комунальної власності територіальних громад.
В зазначеній вище справі Касаційний адміністративний суд у складі Верховного Суду дійшов висновку, що спеціальним нормативно-правовим актом, який регулює питання розмежування повноважень органів місцевого самоврядування є Закон України «Про місцеве самоврядування в Україні». Саме цим законом розмежовано компетенцію міського голови та компетенцію сільської, селищної, міської ради в тому числі в частині призначення на посади та звільнення з посад керівників комунальних підприємств.
Також, Касаційний адміністративний суд у складі Верховного Суду зазначив наступне: «Верховний Суд вважає, що скаржник помилково посилається на норми Господарського кодексу України, адже вказаний Кодекс не може бути застосований до спірних правовідносин в контексті розмежування повноважень міського голови та міської ради з приводу призначення на посаду керівників комунальних унітарних підприємств.».
Частиною п’ятою статті 13 Закону України «Про судоустрій і статус суддів» зазначено, що висновки щодо застосування норм права, викладені у постановах Верховного Суду, є обов’язковими для всіх суб’єктів владних повноважень, які застосовують у своїй діяльності нормативно-правовий акт, що містить відповідну норму права.
VІ. Додатком 2 до цього рішення визначено, що суб’єктом подання кандидатур членів наглядової ради є депутатські фракції.
У зв’язку з цим, звертаю увагу, що права депутатських фракцій визначені статтею 28 Закону України «Про статус депутатів місцевих рад». 
При цьому, підпунктом 5 частини 1 статті 28 зазначено, що депутатські фракції мають право здійснювати інші права, передбачені законами України. Проте, ні статтею 28 Закону України «Про статус депутатів місцевих рад», ні іншими законами України не визначено право депутатських фракцій на подання кандидатур членів наглядової ради.
VІІ. Пунктом 1.7. додатку 2 до цього рішення визначено, що наглядова рада не рідше одного разу на рік звітує перед Білоцерківською міською радою про результати своєї роботи.
Вказане вище цілком відповідає статті 17 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні», відповідно до якого, відносини органів місцевого самоврядування з підприємствами, установами та організаціями, що перебувають у комунальній власності відповідних територіальних громад, будуються на засадах їх підпорядкованості, підзвітності та підконтрольності органам місцевого самоврядування.
В той же час, підпунктом 4 пункту 1.16. додатку 2 до цього рішення встановлено, що однією з підстав для припинення членом наглядової ради своїх повноважень є – припинення членом наглядової ради своїх депутатських повноважень.
Також, в абзаці другому пункту 1.9. додатку 2 до цього рішення вказано, що незалежними є члени наглядової ради, що обираються не з числа депутатів Білоцерківської міської ради.
Вказане дає підстави вважати, що членами наглядових рад комунальних підприємств можуть бути особи, які володіють депутатським мандатом. 
У зв’язку з цим звертаю увагу на положення статей 18 та 19 Закону України «Про статус депутатів місцевих рад», згідно яких:
- депутат місцевої ради зобов'язаний брати участь у роботі ради, постійних комісій та інших її органів, до складу яких він входить, всебічно сприяти виконанню їх рішень (пункт 2 частини першої статті 18);
- депутат місцевої ради має право обирати і бути обраним до органів відповідної ради (пункт 1 частини другої статті 19).
Зазначені положення статей 18 та 19 Закону України «Про статус депутатів місцевих рад» вказують на те, що депутат має повне право обирати, бути обраним та брати участь у роботі виключно органів ради, в той час як згідно з пунктом 1.3. додатку 2 до цього проєкту рішення, наглядова рада – це постійно діючий колегіальний орган управління комунального підприємства. 
Окрім викладеного вище, звертаю увагу на те, що можливе обрання до складу наглядових рад осіб, які володіють депутатським мандатом, у взаємозв’язку з пунктом 1.7. та 1.9. додатку 2 до цього рішення, під час голосування за обрання та звітування, може створювати передумови для існування потенційного конфлікту інтересів.
VІІІ. Згідно пункту 1.3. додатку 2 до цього рішення наглядова рада – це постійно діючий колегіальний орган управління комунального підприємства.
Пунктом 1.39. додатку 2 до цього рішення визначено, що голова, секретар та члени наглядової ради є посадовими особами комунального підприємства. Члени наглядової ради виконують свої повноваження на безоплатній основі.
Проте, вказане вище положення щодо виконання членами наглядової ради своїх повноважень на безоплатній основі не відповідає положенням діючого законодавства України виходячи з наступного.
Відповідно до частини третьої статті 65 Господарського кодексу України керівник підприємства, головний бухгалтер, члени наглядової ради (у разі її утворення), виконавчого органу та інших органів управління підприємства відповідно до статуту є посадовими особами цього підприємства.
Відповідно до частини третьої статті 64 Господарського кодексу України Підприємство самостійно визначає свою організаційну структуру, встановлює чисельність працівників і штатний розпис.
Штатний розпис — це документ, що встановлює для підприємства, установи, організації структуру, штати та посадові оклади працівників. У штатному розписі містяться назви посад, чисельність персоналу й оклади за кожною посадою.
Штатний розпис має розроблятися з урахуванням вимог нормативно-правових актів та зокрема Класифікатора професій ДК 003-2010, який передбачає такі професії, як: голова спостережної (наглядової) ради (КОД КП 1210.1) та член спостережної (наглядової) ради КОД КП 2441.2).
Відповідно до частини третьої статті 94 Кодексу законів про працю питання державного і договірного регулювання оплати праці, прав працівників на оплату праці та їх захисту визначається цим Кодексом, Законом України «Про оплату праці» та іншими нормативно-правовими актами.
Згідно статті 1 Закону України «Про оплату праці» заробітна плата - це винагорода, обчислена, як правило, у грошовому виразі, яку за трудовим договором роботодавець виплачує працівникові за виконану ним роботу.
При цьому, аналіз положень абзацу другого пункту 1 частини першої статті 4 Закону України «Про збір та облік єдиного внеску на загальнообов'язкове державне соціальне страхування» вказує, що підприємства, установи та організації, інші юридичні особи, утворені відповідно до законодавства України, незалежно від форми власності, виду діяльності та господарювання, які використовують працю фізичних осіб на умовах трудового договору (контракту) або на інших умовах, передбачених законодавством, чи за цивільно-правовими договорами – вважаються роботодавцями, а тому і платниками єдиного внеску.
Статтею 3-1 Закону України «Про оплату праці» встановлено, що розмір заробітної плати працівника за повністю виконану місячну (годинну) норму праці не може бути нижчим за розмір мінімальної заробітної плати.
Статтею 8 Закону України «Про оплату праці» вказано, що держава здійснює регулювання оплати праці працівників підприємств усіх форм власності шляхом встановлення розміру мінімальної заробітної плати та інших державних норм і гарантій, встановлення умов і розмірів оплати праці керівників підприємств, заснованих на державній, комунальній власності, працівників підприємств, установ та організацій, що фінансуються чи дотуються з бюджету, а також шляхом оподаткування доходів працівників.
При цьому, частиною третьою статті 97 Кодексу законів про працю визначено, що конкретні розміри тарифних ставок (окладів) і відрядних розцінок робітникам, посадових окладів службовцям, а також надбавок, доплат, премій і винагород встановлюються власником або уповноваженим ним органом з урахуванням вимог, передбачених частиною другою цієї статті.
Приписами частини восьмої статті 78 Господарського кодексу України встановлено обов’язок, щодо оприлюднення інформації про структуру, принципи формування і розмір винагороди керівника та членів наглядової ради комунального унітарного підприємства, включаючи компенсаційні пакети і додаткові блага, які вони отримують (або на отримання яких мають право) під час виконання посадових обов’язків, а також у зв’язку із звільненням.
Зауважую, що аналогічна норма закріплена в частині восьмій статті 73 Господарського кодексу України для державних унітарних підприємств.
Для прикладу, Порядком визначення умов оплати послуг та компенсації витрат членів наглядових рад державних унітарних підприємств та господарських товариств, у статутному капіталі яких більше 50 відсотків акцій (часток) належать державі, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 4 липня 2017 р. № 668 визначено умови оплати послуг та компенсації витрат членам наглядових рад державних унітарних підприємств та господарських товариств, у статутному капіталі яких більше 50 відсотків акцій (часток) належать державі.
Вказане вище дає підстави вважати, що положення пункту 1.39. додатку 2 до цього  рішення щодо виконання членами наглядової ради своїх повноважень на безоплатній основі не відповідає вимогам зокрема Кодексу законів про працю, Закону України «Про оплату праці» та Господарського кодексу України.
ІХ. Окремі положення рішень викладено у спосіб, 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 її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці. На це звертав увагу і Конституційний Суд України у відповідних рішеннях від 22.09.2005 р. №5-рп, від 29.06.2010 р. № 17-рп, від 11.10.2011 р. № 10-рп.
Наприклад, рішення містить неузгодженість між підпунктами 7 та 11 пункту 1.2. додатку 4 до цього рішення щодо питання випадків в яких наглядова рада приймає рішення про надання згоди чи відмови на вчинення підприємством господарського зобов’язання (укладання правочину).
Також, рішення містить ряд неузгодженостей, щодо питання утворення наглядової ради, а саме:
· пунктом 7 резолютивної частини цього рішення пропонується доручити уповноваженим виконавчим органам Білоцерківської міської ради подати на розгляд Білоцерківської міської ради проєкти рішень про утворення наглядових рад на комунальних підприємствах;
· пунктом 1.9. додатку 2 до цього рішення визначено, що наглядова рада утворюється рішенням міської ради за поданням секретаря міської ради;
· пунктом 1.4. додатку 3 до рішення визначено, що секретар Білоцерківської міської ради готує та подає на розгляд міської ради проєкт рішення про затвердження персонального складу наглядової ради.
Відповідно до статті 19 Конституції України та статті 24 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні» органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України.
За таких обставин можна прийти до висновку, що під час розгляду та прийняття вказаного рішення, Білоцерківською міською радою було порушено зокрема норми Конституції України, Кодексу законів про працю України, Господарського кодексу України, Закону України «Про оплату праці», Закону України «Про місцеве самоврядування в України», Регламенту Білоцерківської міської ради VIII скликання, затвердженого рішенням міської ради від 10 грудня 2020 року №03-02-VIII (зі змінами та доповненнями) та інших нормативно-правових актів.


Міський голова                                                                                                 Геннадій ДИКИЙ
