 Аналітичні матеріали щодо наслідків дії рішення Київської міської ради від                14.07.2011 р. № 378/5764 та специфіки його виконання в 2015 році 
Четвертий рік поспіль, внаслідок дії протизаконного рішення Київської міської ради від 14.07.2011 р. № 378/5764  “Про питання впорядкування діяльності суб'єктів господарювання в галузі зв'язку та інформаційних технологій” (далі - рішення),  продовжуються систематичні зловживання та порушення прав та інтересів операторів телекомунікацій, споживачів телекомунікаційних послуг з боку КП “Київжитлоспецексплуатація”.

Нагадаємо, що вказаним рішенням, прийнятим за часів діяльності “молодої команди Л. Черновецького” всупереч вимог Конституції України, Закону України “Про місцеве самоврядування в Україні”, Цивільного кодексу України, Господарського кодексу України, рішень Конституційного суду України, КП “Київжитлоспецексплуатація” було доручено здійснювати моніторинг та координацію розміщення суб'єктами господарювання телекомунікаційних мереж у житлових та нежитлових будівлях комунальної власності та укладати договори на розміщення телекомунікаційних мереж у житлових та нежитлових будівлях комунальної власності.

Протизаконний характер рішення Київради полягає у тому, що воно не відповідає, а інколи і прямо суперечить вимогам наступних актів законодавства:

1. Відповідно до ст. 319 Цивільного кодексу України володіти, користуватися, розпоряджатися своїм майном на власний розсуд може виключно власник.

Статтею 327  Цивільного кодексу України чітко визначено, що управління майном, що є у комунальній власності, здійснюють безпосередньо територіальна громада та утворені нею органи місцевого самоврядування.  

Зазначене кореспондується з положеннями ч. 1 та ч. 5 ст. 60 Закону України “Про місцеве самоврядування в Україні” якими визначено, що право комунальної власності на нерухоме майно, житловий фонд належить територіальним громадам міст; від імені та в інтересах територіальних громад відповідно до закону правомочності щодо володіння, користування та розпорядження об'єктами права комунальної власності здійснюють органи місцевого самоврядування.  П. 31 ч. 1 ст. 26 вказаного Закону передбачено можливість прийняття на пленарних засіданнях міської ради рішень про передачу повноважень щодо управління майном, яке належить до комунальної власності відповідної територіальної громади, іншим органам з визначенням меж цих повноважень та умов їх здійснення.
Тобто, відповідно до закону здійснювати управління майном комунальної власності, в т.ч. користуватися та розпоряджатися ним можуть виключно територіальні громади міст та обрані ними органи місцевого самоврядування.

Ч. 2 ст. 19 Конституції України зобов'язує органи місцевого самоврядування діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України.
Проте, незважаючи на імперативний характер вищевказаних законодавчих норм, зміст рішення та його фактичне виконання КП “Київжитлоспецексплуатація” чітко засвідчує, що його прийняття Київською міською радою відбувалося з грубим порушенням ст. 19 Конституції України (перевищенням законодавчо наданих повноважень), оскільки призвело до того, що управління та розпорядження комунальним майном територіальної громади, отримання коштів за його використання здійснюється не уповноваженим органом місцевого самоврядування, а комунальним підприємством. 

КП “Київжитлоспецексплуатація” не може вважатися органом, це лише підзвітне Київраді комунальне підприємство, однак укладаючи з операторами телекомунікацій на підставі рішення договори про встановлення сервітуту на розміщення телекомунікаційних мереж та отримуючи плату за користування сервітутом на поточний рахунок свого відокремленого підрозділу, КП “Київжитлоспецексплуатація” фактично протизаконно реалізує повноваження Київської міської ради по володінню, користуванню та розпорядженню  житловими будівлями комунальної власності територіальної громади м. Києва (загальним обсягом 8539 будівель) та акумулює на своїх рахунках кошти за таке використання. 
﻿﻿
2. Згідно ст. 3 Закону України “Про державну реєстрацію речових прав на нерухоме майно та їх обтяжень” державна реєстрація прав є обов'язковою. Інформація про права на нерухоме майно та їх обтяження підлягає внесенню до Державного реєстру прав. Права на нерухоме майно та їх обтяження, які підлягають державній реєстрації відповідно до цього Закону, виникають з моменту такої реєстрації.

Причому, ст. 4 вказаного Закону чітко визначено, що обов'язковій державній реєстрації підлягають речові права та обтяження на нерухоме майно, розміщене на території України, що належить фізичним та юридичним особам, державі в особі органів, уповноважених управляти державним майном, а також територіальним громадам в особі органів місцевого самоврядування, до яких зокрема належить право власності на нерухоме майно, право користування (сервітут), право господарського відання, право оперативного управління. 
В той же час, право комунальної власності на житлові будівлі та право користування (сервітут) житловими будівлями реалізується в м. Києві всупереч вищенаведеним вимогам, а саме за відсутності державної реєстрації вказаних прав у Державному реєстрі прав. 
До того ж, зважаючи на те, що КП “Київжитлоспецексплуатація” не являється власником або уповноваженим органом на управління майном комунальної власності, виконати вимогу ст. 4 вказаного Закону та здійснити обов'язкову державну реєстрацію права користування (сервітуту) за укладеним з КП “Київжитлоспецексплуатація” договором сервітуту не можливо. 
3. Відповідно до ст. 41 Конституції України кожен має право володіти, користуватися і розпоряджатися своєю власністю, результатами своєї інтелектуальної, творчої діяльності. Використання власності не може завдавати шкоди правам, свободам та гідності громадян, інтересам суспільства, погіршувати екологічну ситуацію і природні якості землі.  
Згідно з рішеннями Конституційного Суду України від 02.03.2004 р.                        № 4-рп/2004 та від 09.11.2011 р. № 14-рп/2011 допоміжні приміщення (підвали, сараї, кладовки, горища, колясочні, технічне обладнання, елементи зовнішнього благоустрою і т.ін.) передаються безоплатно у спільну власність громадян одночасно з приватизацією ними квартир багатоквартирних будинків. Власники неприватизованих квартир багатоквартирного будинку є співвласниками допоміжних приміщень на рівні з власниками приватизованих квартир. Підтвердження права власності на допоміжні приміщення не потребує здійснення додаткових дій, зокрема створення ОСББ, вступу до нього. 
Визначення терміну "допоміжні приміщення житлового будинку" наведено в додатку 1 КПД-204/12 Україна 193-91 "Положення про систему технічного обслуговування, ремонту та реконструкції житлових будинків в містах і селищах України", затвердженого наказом Держжитлокомунгоспу України від 31 грудня 1991 року № 135. В цьому додатку зазначено, що термін "місця загального користування" є синонімом терміну "допоміжні приміщення".
Тобто, вищевказані положення законодавства визначають, що допоміжні приміщення житлових багатоквартирних будинків є спільною власністю мешканців (власників приватизованих і неприватизованих квартир), а тому вказані об'єкти не можуть являтися комунальною власністю та бути предметом відання КП “Київжитлоспецексплуатація”, дане комунальне підприємство взагалі законодавчо не уповноважене (в т.ч. співвласниками) виступати стороною договірних відносин, пов'язаних з використанням допоміжних приміщень багатоквартирних будинків. 
Зважаючи на вказані рішення Конституційного суду України та ст. 319 Цивільного кодексу України володіти, користуватися та розпоряджатися місцями загального користування (або допоміжними приміщеннями) багатоквартирного житлового будинку можуть виключно власники квартир, задля забезпечення телекомунікаційними послугами яких операторами телекомунікацій і розміщується телекомунікаційне обладнання. 
З огляду на те, що рішення Конституційного суду України є обов'язковими до виконання на території України, а також те, що на сьогоднішній день близько 90% житлового фонду було приватизовано, постає питання у правомірності оплатного надання КП “Київжитлоспецексплуатація” на умовах договорів сервітуту права користування допоміжними приміщеннями житлових будинків, що на праві спільної сумісної власності належать мешканцям відповідних житлових будинків. 
При цьому, згідно рішення 75 % суми отриманих платежів за передачу                         КП “Київжитлоспецексплуатація” права на користування майном, що фактично перебуває у спільній власності мешканців багатоквартирних будинків, акумулюються на рахунку даного комунального підприємства. 
Отже, укладаючи з операторами телекомунікацій договори сервітуту та отримуючи кошти за право розміщення телекомунікаційного обладнання в місцях загального користування житлових будинків, КП “Київжитлоспецексплуатація” фактично одноосібно розпоряджається спільною власністю мешканців житлових багатоквартирних будинків (що формально віднесені до комунальної власності).
4. Окремого розгляду потребує питання реалізації КП “Київжитлоспецексплуатація” наданих рішенням Київради повноважень, натомість з метою збільшення надходження коштів від операторів телекомунікацій за договорами про встановлення сервітуту  КП “Київжитлоспецексплуатація”: 

4.1. Примушувало комунальні підприємства, на балансі яких перебували віднесені до комунальної власності житлові будинки (далі - балансоутримувачі) в судовому порядку розривати з операторами телекомунікацій укладені до прийняття рішення договори, відповідно до яких у вказаних будинках розміщувалось телекомунікаційне обладнання.

Однак, судова практика з розгляду спорів, пов'язаних з розірванням укладених з  балансоутримувачами житлових будинків комунальної власності договорів на розміщення телекомунікаційного обладнання у зв'язку з дією рішення, засвідчила позицію господарських судів відносно того що, “ у рішенні  прямо не зазначено, що договори на розміщення телекомунікаційних мереж у житлових та нежитлових будівлях комунальної власності, укладені суб'єктами господарювання з іншими комунальними підприємствами до його прийняття, втрачають чинність”, тому суди приходили до висновків про відсутність підстав для розірвання в судовому порядку раніше укладених операторами телекомунікацій договорів з балансоутримувачами (постанова Київського апеляційного господарського суду від 20.05.2013 р. по справі № 5011-41/11387-2012). 

Крім того, згідно ст. 42 Конституції України держава забезпечує захист конкуренції у підприємницькій діяльності. Не допускаються зловживання монопольним становищем на ринку, неправомірне обмеження конкуренції та недобросовісна конкуренція. Види і межі монополії визначаються законом.

Ст. 16 Закону України “Про захист економічної конкуренції” органам місцевого самоврядування забороняється делегування окремих владних повноважень підприємствам, якщо це призводить або може призвести до недопущення, усунення, обмеження чи спотворення конкуренції. 
В той же час, рішенням Київрада закріпила за КП “Київжитлоспецексплуатація” виключне право на укладання договорів на розміщення телекомунікаційних мереж у житлових та нежитлових будівлях комунальної власності м. Києва, тим самим забезпечивши даному комунальному підприємству монопольне становище, яким воно постійно зловживає. 
4.2. Діяльність та політика КП “Київжитлоспецексплуатація”, спрямована на виконання рішення Київради і тиску на операторів телекомунікацій полягала в систематичному (близько шести разів протягом місяця) умисному пошкодженні телекомунікаційного обладнання оператора телекомунікацій ТОВ “Адамант” в житлових будинках комунальної власності, наслідок чого припинялось надання телекомунікаційних послуг та було завдано матеріальних збитків.
 Завдяки діям співробітників оператора телекомунікацій, на місці вчинення злочину правоохоронцями було затримано інженера-інспектора КП “Київжитлоспецексплуатація”, який  з мотивів відсутності у оператора телекомунікацій ТОВ “Адамант” договору з КП “Київжитлоспецексплуатація” на розміщення телекомунікаційних мереж у будинках комунальної власності ініціював вчинення у співучасті із співробітником балансоутримувача вирізання кабелів електроживлення телекомунікаційного обладнання ТОВ “Адамант”, тим самим його відключення від електромережі будинку, що спричинило припинення роботи вищевказаної телекомунікаційної мережі, порушення її сталості та безперервності надання послуг споживачам Інтернету в будинках № 2 та №8/1 по вул. Харківське шосе в м. Києві, внаслідок чого також було завдано значної матеріальної шкоди власнику мережі - ТОВ “Адамант”. 

Винні протиправні діяння співробітника КП “Київжитлоспецексплуатація” відносно ТОВ “Адамант” було кваліфіковано, як вчинення злочину, передбаченого ч. 2                ст. 28, ст. 356 Кримінального кодексу України, що підтверджено Вироком Дніпровського районного суду від 14.04.2014 р. по кримінальному провадженню № 42012110040000110.
Втім вищенаведене свідчить, що дії КП “Київжитлоспецексплуатація”, пов'язані з примусовим нав'язуванням операторам телекомунікацій умов договору сервітуту були ініційовані безпосередньо самим комунальним підприємством, агресивна політика якого  дає підстави припускати про особисту зацікавленість його посадових осіб у збільшенні кількості грошових надходжень за рахунок плати за сервітут.

Загалом слід відмітити, що протизаконна діяльність органів місцевого самоврядування та уповноважених ними комунальних підприємств набули в Україні масового характеру, адже факти адміністративного тиску на суб'єктів ринку телекомунікацій (в т.ч. шляхом погроз та пошкодження майна) існують повсюдно (як у великих, так і маленьких містах). Показовим прикладом зазначеного є ситуація у м. Харкові, де під виглядом реалізації Харківською міською радою міської програми з ремонту під'їздів житлових будинків, насправді здійснювалося умисне пошкодження правомірно встановлених телекомунікаційних мереж операторів телекомунікацій, а в подальшому операторам телекомунікацій створювалися штучні перешкоди у проведенні робіт з усунення пошкоджень телекомунікаційних мереж та відновлення надання телекомунікаційних послуг. 
4.3. Однак, останні події засвідчили, що в 2015 році до неправомірних зловживань             КП “Київжитлоспецексплуатація” наданими рішенням Київради повноважень долучилися і співробітник Управління Служби Безпеки в м. Києві та Київській області (Колобродов) (далі — ГУ СБУ) та прокуратура Дарницького району м. Києва. 

Натомість 23.03.2015 р. одночасно двом операторам телекомунікацій (ТОВ “Адамант” та ТОВ “ТРЕСТ УКРТЕЛЕБУД”) співробітником  ГУ СБУ Колобродовим було доставлено запити прокуратури Дарницького району міста Києва з вимогою зареєструвати вказані документи та терміново надати йому визначену запитами інформацію та документи стосовно господарських договірних взаємовідносин вказаних операторів телекомунікацій з приводу розміщення телекомунікаційного обладнання в житлових будівлях комунальної власності.

Заслуговує на увагу й те, що вимагаючи реєстрації запиту прокуратури Дарницького району м. Києва та якнайшвидчого надання йому документів стосовно господарських взаємовідносин ТОВ “Адамант” з приводу розміщення телекомунікаційного обладнання в житлових будинках комунальної власності, співробітник ГУ СБУ Колобродов вдався до погроз, а саме заявляв про ініціювання ним відключення, спільно з ПАТ “Київенерго” від електроживлення житлових будинків комунальної власності, в яких розміщено обладнання ТОВ “Адамант”, з причин відсутності у Товариства договору з КП “Київжитлоспецексплуатація”. 

Зважаючи на те, що відповідно до вимог ст. 36 Кримінального процесуального кодексу України (посилання на норму якої було зроблено в запиті прокуратури) доступ до запитуваних документів уповноважений мати виключно прокурор, як процесуальний керівник, а також те, що розслідування кримінального провадження здійснювалося СВ Дарницького РУ ГУ МВС України, постало питання щодо правомірності та повноважень співробітника ГУ СБУ Колобродова:

-  вимагати надання безпосередньо йому документів по кримінальному провадженню, розслідування якого здійснюється органом Міністерства внутрішніх справ України;

- здійснювати нагляд за виконанням рішення Київради та наявністю у операторів телекомунікацій договорів з КП “Київжитлоспецексплуатація” та вдаватися до погроз, мотивованих їх ймовірною відсутністю;

- ініціювати та здійснювати спільно з ПАТ “Київенерго” відключення від електроживлення телекомунікаційне обладнання ТОВ “Адамант”, розміщене у житлових будинках комунальної власності на умовах раніше укладених договорів з балансоутримувачами вказаних будинків.
Окрім того, запит прокуратури Дарницького району м. Києва містить наступну аргументацію надання операторами телекомунікацій документів: “Слідством встановлено, що ….у будинках комунальної власності м. Києва надаються телекомунікаційні послуги без укладання відповідних договорів сервітуту з КП “Київжитлоспецексплуатація”, що призводить до недоотримання бюджетом зазначених сум коштів та, відповідно, завдання збитків державі.”
У зв'язку з тим, що рішенням Київради чітко визначено подальше цільове використання коштів, отриманих КП “Київжитлоспецексплуатація” за укладеними з операторами телекомунікацій договорами сервітуту, а саме: 50 % - на формування цільового фонду КП «Київжитлоспецексплуатація»; 25 % - підприємствам, установам, організаціям комунальної власності територіальних громад районів — балансоутримувачам житлових та нежитлових будинків та 25 % - залишаються у розпорядженні                       КП “Київжитлоспецексплуатація” і використовуються для здійснення статутної діяльності, виникає питання який саме бюджет, на думку правоохоронців, недоотримує кошти та в чому полягають завдані державі збитки? 
Натомість активні дії співробітника ГУ СБУ та висловлені ним погрози свідчать саме про його особисту зацікавленість в наповненні бюджету КП “Київжитлоспецексплуатація”.

Крім того, надаючи запит та висуваючи погрози операторам телекомунікацій з приводу відсутності у останніх укладених з КП “Київжитлоспецексплуатація” договорів сервітуту, правоохоронцями з незрозумілих причин було проігноровано положення                  ст. 179 Господарського кодексу України, відповідно до якого лише Кабінет Міністрів України, уповноважені Президентом України міністерства, інші центральні органи виконавчої влади можуть рекомендувати суб'єктам господарювання орієнтовні умови господарських договорів (примірні договори), а у визначених законом випадках - затверджувати типові договори.
Укладення господарського договору є обов'язковим для сторін, якщо він заснований на державному замовленні, виконання якого є обов'язком для суб'єкта господарювання у випадках, передбачених законом, або існує пряма вказівка закону щодо обов'язковості укладення договору для певних категорій суб'єктів господарювання чи органів державної влади або органів місцевого самоврядування.
Таким чином, з огляду на вказану норму закону, Київрада (в т.ч. в особі уповноваженого нею комунального підприємства) не має повноважень рекомендувати (а насправді фактично нав'язувати) суб'єктам господарювання (операторам телекомунікацій) орієнтовні умови господарських договорів на розміщення телекомунікаційного обладнання в житлових будинках комунальної власності. 

Крім того, з огляду на те, що рішення Київради не являється Законом України, можна стверджувати, що на сьогодні відсутній прийнятий Верховною Радою України акт законодавства (Закон України) який би містив пряму вказівку на обов'язковість укладання операторами телекомунікацій з КП “Київжитлоспецексплуатація” договорів сервітуту з приводу розміщення телекомунікаційного обладнання в житлових будинках комунальної власності м. Києва. 
Ст. 627 Цивільного кодексу України встановлено, що сторони є вільними в укладенні договору, виборі контрагента та визначенні умов договору з урахуванням вимог цього Кодексу, інших актів цивільного законодавства, звичаїв ділового обороту, вимог розумності та справедливості. 

Водночас, принцип свободи договору може обмежуватися лише законом, як на те вказує норма ч. 3 ст. 179 Господарського кодексу України.  
Тобто, зазначені норми Цивільного та Господарського кодексів України свідчать не лише про відсутність повноважень Київради шляхом прийняття рішень рекомендувати операторам телекомунікацій або вимагати від них укладати з КП “Київжитлоспецексплуатація” договори на розміщення телекомунікаційного обладнання в будівлях комунальної власності на пропонованих даним підприємством умовах (договір сервітуту), а фактично закріплюють правомірність договірних відносин операторів телекомунікацій з балансоутримувачами житлових будинків комунальної власності щодо розміщення телекомунікаційного обладнання, які відповідно до ст. ст. 1, 13, 24 Закону України “Про житлово-комунальні послуги” утримують, за договором з власником, на балансі відповідне майно (тобто місця загального користування житлового будинку комунальної власності), а також забезпечують управління цим майном, мають право визначати порядок його утримання, експлуатації, здійснювати господарську діяльність, укладати договори та здійснювати контроль за виконанням їх умов (що також підтверджується рішеннями господарських судів).
Підсумовуючи вищевикладене, проблема прийняття і чинності рішення Київради характеризується не лише протизаконним характером вказаного рішення, його неправомірним виконанням КП “Київжитлоспецексплуатація”, введенням в оману співвласників квартир житлових багатоквартирних будинків комунальної власності та порушенням права операторів телекомунікацій та споживачів телекомунікаційних послуг.

Викликає занепокоєння те, що агресивна діяльність КП “Київжитлоспецексплуатація” на ринку телекомунікацій в м. Києві з нав'язування операторам телекомунікацій умов договору сервітуту на даний час відбувається за активного сприяння співробітників СБУ та Прокуратури України, які намагаються використати надані їм службові повноваження та посилаючись виключно на дію рішення Київради, ігнорують при цьому імперативні норми Конституції України та ряду основоположних нормативно-правових актів України. 
