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Ознакомившись с официальным текстом законопроекта, внесенным Президентом РФ, авторы считают необходимым отметить высокий профессиональный уровень, глубину и качество разработки представленного документа, в значительной мере вобравшего в себя прогрессивный европейский и российский опыт местного самоуправления. 

Принципиально одобрительной оценки заслуживает, по мнению авторов, большинство концептуальных положений проекта новой редакции Закона. Среди них могут быть выделены, к примеру, идеи двухуровневой модели местного самоуправления (в течение многих десятилетий успешно реализуемой, в частности, на территории большинства федеральных земель Германии), четкого увязывания полномочий местного самоуправления с их финансовым обеспечением, жесткой регламентации делегирования государственных полномочий и другие.

Изложенные ниже критические и дискуссионные замечания касаются отдельных, достаточно существенных аспектов регулирования местного самоуправления, которые, по мнению авторов, нуждаются в корректировке. Комментарии и замечания, как правило, объединены в разделы (блоки) и сопровождаются конкретными предложениями по возможным формулировкам соответствующих статей законопроекта. 

I.
Вопросы местного значения (ст. ст. 14-16, 18 проекта)

Регулирование вопросов местного значения в указанных статьях содержит несколько проблемных (либо, как минимум, дискуссионных) аспектов:

1. законодательная конструкция перечня вопросов местного значения,

2. установление и формулирование «категорий» вопросов местного значения,

3. отнесение отдельных вопросов местного значения к тому или иному уровню МСУ.

1. Серьезные противоречия усматриваются в правовом регулировании характера перечня вопросов местного значения, который в одном случае сформулирован как «условно» открытый (п. 2 ст. 14, п. 3 ст. 15, п. 2 ст. 16 проекта допускают возможность принятия органами МСУ к своему ведению иных вопросов местного значения при наличии двух условий: (а) соответствующий вопрос не отнесен к компетенции других муниципальных образований либо государства, (б) муниципалитет обладает достаточными ресурсами для его решения), а в другом – как исчерпывающий (ч. 2 п. 1 ст. 18 допускает изменение перечней вопросов местного значения и полномочий исключительно путем внесения изменений в Федеральный Закон). Подобное несоответствие, как представляется, должно быть устранено.

Судя по всему, норма п. 1 ст. 18 законопроекта призвана закрепить требование о том, что круг вопросов местного значения, установленный для каждого из типов 

муниципальных образований, не может быть самостоятельно (а) расширен органами государственной власти и управления РФ и субъекта РФ, (б) сужен самими муниципальными образованиями (т.е. перечни следует рассматривать как обязательные к исполнению любым муниципалитетом соответствующего типа). Решение данной задачи анализируемой нормой достигается. В то же время, имеющаяся формулировка не ограничивается названными случаями возможного изменения, включая в себя любые попытки изменения круга вопросов местного значения, и в т.ч. возможность расширения перечня самими муниципальными образованиями. Одним из возможных последствий применения нормы п. 1 ст. 18 может стать отказ муниципалитетов от организации предоставления, к примеру, услуг общественных бань и других услуг, которые многие муниципальные образования принимают на себя добровольно, руководствуясь общественной значимостью этих услуг для населения. Более правильной представляется «условно» открытая конструкция перечня (п. 2 ст. 14, п. 3 ст. 15, п. 2 ст. 16 проекта), позволяющая принимать на себя решение любых вопросов местного значения (принцип общей компетенции) при условии ненарушения интересов других субъектов, наличия ресурсов и соответствия принимаемых к рассмотрению вопросов изначальным задачам публичной власти.

Предложение:

Внести изменения в п. 1 ст. 18 проекта Закона, дополнив его словами: «за исключением случаев, установленных п. 2 ст. 14, п. 3 ст. 15 и п. 2 ст. 16 настоящего Закона».

2. К вопросам местного значения, подлежащим решению на уровне поселений, отнесены, в частности (п. 1 ст. 14):

организация в границах поселения электро-, тепло-, газо-, водоснабжения населения, водоотведения, снабжения населения топливом;

содержание и строительство автомобильных дорог в границах поселения, за исключением дорог федерального и регионального значения;

обеспечение малоимущих граждан жилыми помещениями из муниципального жилого фонда на условиях договора социального найма;

организация транспортного обслуживания населения в границах поселения;

обеспечение первичных мер пожарной безопасности;

организация библиотечного обслуживания;

охрана памятников истории и культуры местного значения, расположенных на территории поселения;

обустройство мест для отдыха жителей;

организация сбора и вывоза бытовых отходов и мусора;

благоустройство и озеленение территории поселения;

уличное освещение;

установка уличных указателей;

организация ритуальных услуг и содержание мест захоронения.

Наряду с перечисленными вопросами поселения также обязаны создавать условия для обеспечения жителей услугами связи, общественного питания, торговли и бытового обслуживания, а также услугами культурно-зрелищных учреждений, обеспечивать условия для развития массовой физической культуры, участвовать в предупреждении и ликвидации последствий локальных чрезвычайных ситуаций, осуществлять планирование застройки и зонирование территории, устанавливать правила застройки и контролировать их исполнение, формировать архивные фонды поселения, содействовать установлению опеки и попечительства в отношении нуждающихся жителей поселения.

К компетенции муниципальных образований районного уровня отнесены, в частности (п. 1 ст. 15):

организация в границах муниципального района электро- и газоснабжения поселений;

организация транспортного сообщения между поселениями в границах муниципального района;

содержание и строительство автодорог между населенными пунктами в границах муниципального района, за исключением дорог федерального и регионального значения;

организация предоставления на территории муниципального района общедоступного и бесплатного дошкольного, начального, основного и среднего общего и дополнительного образования (за исключением финансового обеспечения учебного процесса – расходов на учебные пособия, технические средства обучения, расходные материалы и хозяйственные нужды, оплаты труда работников муниципальных общеобразовательных учреждений);

организация оказания скорой медицинской (за исключением санитарно-авиационной), стационарной и амбулаторной первичной медико-санитарной помощи, медицинской помощи в период беременности, родов и послеродовой период;

организация охраны общественного порядка на территории муниципального района муниципальной милицией;

организация ритуальных услуг и содержание межмуниципальных мест захоронения;

организация утилизации и переработки бытовых и промышленных отходов;

организация и содержание муниципального архива, организация библиотечного обслуживания (услуги библиотечного коллектора) и др.

Кроме того, к компетенции муниципального района отнесены и некоторые другие вопросы местного значения, связанные с созданием условий для обеспечения населения отдельными видами услуг, с участием в реализации государственных полномочий (предупреждение и ликвидация чрезвычайных ситуаций, экологический контроль) и др.

Аналогичные формулировки используются при закреплении вопросов местного значения, отнесенных к компетенции городских округов (п. 1 ст. 16).

Спорным представляется подход разработчиков проекта к разделению собственных вопросов местного значения (т.е. тех, которые осуществляются самим муниципальным образованием, а не таких, в реализации которых муниципалитет участвует, либо таких, где его полномочия ограничены созданием условий) на две категории: к одной из них отнесены услуги, предоставление которых местные власти обязаны организовать на территории, ко второй – те, которые – как минимум, в соответствии с лексическим толкованием формулировок – они должны предоставить (оказать).

Закрепление вопроса местного значения за тем или иным уровнем МСУ означает правомочие (право и обязанность) по решению этого вопроса путем организации соответствующей сферы деятельности. Отнесение вопроса к компетенции МСУ не означает обязанности непосредственного либо опосредованного – путем создания муниципальных хозяйствующих субъектов – предоставления соответствующей услуги со стороны муниципального образования. Последнее в лице органов МСУ обязано лишь обеспечить предоставление услуги, но не оказывать ее. Обеспечить предоставление услуги на территории и означает – решить соответствующий вопрос. Обеспечение предполагает организацию в интересах населения экономически эффективного, гарантированного предоставления услуги всеми допустимыми в рамках законодательства способами.

Поскольку решение всех вопросов местного значения означает организацию соответствующей деятельности, а не предоставление самой услуги, то вызывает сомнение правильность подхода к формулированию ст. ст. 14, 15 и 16. Так, если в части ряда услуг (электро-, тепло-, газо-, водоснабжение, водоотведение, снабжение населения топливом, строительство и обслуживание инженерных коммуникаций, транспортное и библиотечное обслуживание, сбор и вывоз ТБО) проект Закона использует термин «организация» соответствующего вида услуг, то в отношении других используются такие понятия, как «содержание и строительство дорог, благоустройство, обустройство». Задачи и функции органов МСУ в отношении данных услуг принципиально не отличаются от аналогичных функций в сфере услуг, перечисленных выше. Органы МСУ не обязаны сами либо путем создания собственных хозсубъектов благоустраивать и озеленять территорию, строить дороги. Их функция ограничивается надлежащей организацией системы предоставления услуги. Разница в формулировках может породить проблемы при реализации нормы – т.е. непосредственно в ходе решения вопросов местного значения.

Указанное различие в терминологии при определении вопросов местного значения объясняется попыткой разграничить те вопросы, для решения которых муниципалитет использует собственные бюджетные средства (в этом случае используются термины «благоустройство», «обустройство», «строительство»), и те, которые финансируются из иных источников, но организуются органами МСУ (терминологически – «организация»). Хотя в целом подобное разграничение возможно, оно представляется дискуссионным. К числу возможных негативных для МСУ последствий подобного подхода можно отнести:

· непризнание возможности финансирования решения таких вопросов местного значения, как обустройство мест отдыха, благоустройство и других за счет иных (внебюджетных) источников, хотя это допустимо на практике (при этом функция организации этой услуги может сохраняться за муниципалитетом, а ее исполнение и – полное или частичное – финансирование оказывается в руках другого субъекта);

· недопущение даже частичного финансирования за счет средств местного бюджета решения таких вопросов, которые определены как «организация…», хотя в некоторых случаях это необходимо (например, при строительстве и обслуживании инженерных коммуникаций), а в других - имеет место и, судя по всему, сохранится в течение определенного времени (общественные перевозки и др.);

· толкование норм о «строительстве», «благоустройстве» и др. как указания на самостоятельное (силами органов МСУ либо путем создания собственных хозсубъектов) предоставление соответствующих услуг, а не как задачи по организации предоставления этих услуг (см. выше); решение соответствующих задач может осуществляться, помимо прочего, путем регулирования (например, путем установления правил благоустройства территории хозсубъектами).

Согласно п. 2 ст. 18 проекта  финансовые обязательства, возникающие в связи с решением вопросов местного значения, исполняются за счет средств местных бюджетов (за исключением субвенций, предоставляемых местным бюджетам из федерального бюджета и бюджетов субъектов РФ). Такая формулировка представляется неудачной и существенно ущемляющей права местного самоуправления на самостоятельное распоряжение средствами местных бюджетов. Решение таких вопросов местного значения, как, например, организация в границах поселения электро-, тепло-, газо-, водоснабжения населения, его транспортного обслуживания и участие в обеспечении любыми другими видами услуг предполагает не только создание соответствующих муниципальных предприятий, но и организацию предоставления данных услуг другими способами – созданием соответствующих условий для развития этих услуг организациями любых организационно-правовых форм, участием в создании соответствующих организаций, тарифным регулированием соответствующих услуг, другие способы. При этом сами указанные коммунальные и другие услуги, разумеется, должны оплачиваться не из средств местного бюджета, а непосредственными потребителями услуг – населением, коммерческими и некоммерческими организациями. В то же время, обязанность оплаты услуг можно считать финансовыми обязательствами, возникающими в связи с решением вопросов местного значения, поэтому буквальное прочтение указанной нормы приводит к абсурдному выводу о том, что предоставляемые на территории МО услуги (организация которых относится к вопросам местного значения) должны оплачиваться из местного бюджета. На самом деле, за счет средств местного бюджета исполняются финансовые обязательства, возникающие в рамках муниципального заказа.

Предложения:

сформулировать вопросы местного значения, связанные с предоставлением услуг (п. п. 4, 5, 7, 11, 15, 18, 19, 21, 23 ст. 14 и аналогичные п. п. ст. ст. 15-16) единообразно с использованием понятий «организация» и «обеспечение»;

дополнить п. 2 ст. 18 после слов: «вопросов местного значения» словами: «в рамках муниципального заказа».

3. Что касается отнесения отдельных вопросов к компетенции того или иного уровня МСУ и формулировок отдельных вопросов местного значения, дискуссионными представляются, в частности, следующие пункты:

· в перечне вопросов местного значения отсутствует организация содержания детей в детских дошкольных учреждениях; решение данного вопроса традиционно относится к социально значимым, публичным задачам, он носит исключительно поселенческий характер и может быть отнесен к уровню поселений;

· кроме того, к районному уровню МСУ отнесены вопросы организации дошкольного и начального школьного образования (пп. 11 п. 1 ст. 15); представляется, что эти задачи могут быть решены на поселенческом уровне и – в соответствии с принципом субсидиарности – должны быть отнесены к компетенции этого уровня;

Предложения:

дополнить ст. 14 пунктом следующего содержания: «организация содержания детей в детских дошкольных учреждениях, а также предоставления общедоступного и бесплатного дошкольного и начального общего образования (за исключением оплаты труда работников дошкольных и общеобразовательных учреждений»;

дополнить ст. 16 пунктом следующего содержания: «организация содержания детей в детских дошкольных учреждениях»;

исключить из пп. 11 п. 1 ст. 15 слова «дошкольного, начального общего»;

· изъятие из компетенции МСУ всех вопросов финансового обеспечения учебного процесса, включая содержание зданий (расходы на хозяйственные нужды), представляется неоправданным; в соответствии с принципом субсидиарности, существующей европейской и российской практикой эти вопросы в немалой степени относятся к сфере интересов МСУ, могут быть реализованы на этом уровне надлежащим образом и – соответственно – отнесены к задачам МСУ;

законопроект пытается решить ситуацию отсутствия средств у МСУ путем изъятия полномочий у последних вместо наделения их средствами; особенно очевидна неправомерность изъятия из компетенции МСУ расходов на содержание и эксплуатацию зданий («хозяйственные нужды»), ибо все образовательные заведения являются муниципальными учреждениями, учредителем которых является муниципальное образование, которое утверждает смету расходов, в т.ч. и на хозяйственные нужды; именно муниципалитеты принимают меры к обеспечению учебных заведений коммунальными услугами (данный вопрос вообще «выпал» из числа вопросов местного значения); принципиально возможным представляется разделение расходов на обучающий персонал (государственные расходы) и расходов на содержание и материально-техническое обеспечение зданий и помещений (местное самоуправление);

Предложение:

внести изменения в пп. 11 п. 1 ст. 15, пп. 13 п. 1 ст. 16, исключив слова «финансового обеспечения учебного процесса (расходов на учебные пособия, технические средства обучения, расходные материалы и хозяйственные нужды».

· формулировка пп. 5 п.1 ст. 14 проекта, в соответствии с которой к компетенции поселенческого уровня отнесено содержание и строительство дорог в границах поселений, кроме дорог федерального и регионального значения; в границах поселений, однако, могут находиться и дороги районного значения, содержание и строительство которых отнесено к компетенции районного уровня МСУ (ст. 15) и может быть делегировано органам МСУ лишь в соответствии с порядком, предусматриваемым Законом, и с соответствующим финансовым обеспечением;

Предложение:

дополнить пп. 5 п. 1 ст. 14 после слов «регионального» словами «и районного»

· формулировка пп. 5 п. 1 ст. 15 проекта относит к компетенции районного уровня содержание и строительство дорог между населенными пунктами в границах района, за исключением дорог федерального и регионального значения; однако, не исключено, что часть дорог между населенными пунктами внутри одного поселения может быть отнесена к поселенческому, а не к районному уровню; соответственно – содержание таких дорог следует отнести к компетенции поселения, а не района;

Предложение:

изложить пп. 5 п. 1 ст. 15 в следующей редакции: «содержание и строительство автомобильных дорог районного значения»;

· вызывает сомнение существование и необходимость «межмуниципальных мест захоронения» (пп. 17 п. 1 ст. 15 проекта); места захоронения всегда тесно связаны с местами проживания, и с этой точки зрения содержание их – вопрос поселенческого уровня; возможное исключение могли бы составлять т.н. межселенные территории, но в данном случае не требуется специального включения этого вопроса местного значения в силу прямого указания п. 2 ст. 15 проекта);

Предложение:

исключить пп. 17 из п. 1 ст. 15; пп. 18-20 считать пп. 17-19 п. 1;

· ряд вопросов местного значения отнесены одновременно к обоим уровням МСУ: организация ритуальных услуг (пп. 23 п. 1 ст. 14 и пп. 17 п. 1 ст. 15; на самом деле, ритуальные услуги напрямую «привязаны» к местам проживания и – соответственно – захоронения, т.е. к поселениям; необходимость включения данного вопроса в компетенцию районного уровня вызывает сомнение; в отношении межселенных территорий – см. выше); создание условий для обеспечения жителей поселения услугами связи, общественного питания, торговли и бытового обслуживания (пп. 10 п. 1 ст. 14 и пп. 18 п. 1 ст. 15 проекта; при этом проект не содержит никаких критериев разграничения этих полномочий между различными уровнями); организация библиотечного обслуживания населения (пп. 11 п. 1 ст. 14 и пп. 19 п. 1 ст. 15 проекта; при отнесении этого вопроса к районному уровню сделана оговорка в скобках – «услуги библиотечного коллектора»; с учетом особенностей конструкции нормы сделать однозначный вывод о том, является ли названная деятельность единственной функцией районного уровня МСУ в области библиотечного обслуживания, представляется невозможным;

Предложения:

исключить пп. 18 из п. 1 ст. 15;

изложить пп. 19 п. 1 ст. 15 в скобках «(в части услуг библиотечного коллектора)»;

· пп. 6 п. 1 ст. 14 и пп. 6 п. 1 ст. 16 относят к вопросам местного значения обеспечение малоимущих граждан жилыми помещениями из муниципального жилищного фонда; данные нормы не в полной мере соответствуют п. 3 ст. 40 Конституции РФ, согласно которому жилье малоимущим предоставляется не только из муниципального, но и из государственного жилищного фонда; в соответствии с указанной нормой Конституции РФ муниципалитеты лишь участвуют наравне с государством в обеспечении жильем малоимущих;

Предложение:

изложить пп. 6 п. 1 ст. 14 и пп. 6 п. 1 16 в следующей редакции: «участие в обеспечении…» и далее по тексту.

II.
Правоспособность и статус органов МСУ и юридических лиц (ст. ст. 27, 35, 37, 41 проекта)

Наименее удачно в новом законопроекте регламентированы правоспособность муниципальных образований (точнее говоря, отказ в признании таковой), органов МСУ и статус последних как юридических лиц (в т.ч. муниципальных учреждений). Представляется, что регулирование в этой части не соответствует теории и практике организации публичной власти, гражданскому законодательству, содержит множество внутренних противоречий, а применение предлагаемых норм на практике приведет к многочисленным проблемам и необходимости скорейшего их изменения или отмены.

Вопрос определения статуса муниципальных образований и органов местного самоуправления неоднократно вызывал и вызывает споры как в юридической науке, так и в сфере правоприменения. Проблема, на наш взгляд, заключается в принципиальном противоречии между регулированием данного статуса в ГК РФ и в ныне действующем Законе «Об общих принципах организации местного самоуправления в РФ». Проект Закона не только не устраняет этих противоречий, но только усугубляет их.

В качестве субъектов правоотношений в ст. ст.124-125 ГК РФ упоминаются именно муниципальные образования, которые представляют интересы населения через образуемые на соответствующей территории органы местного самоуправления. В связи с этим необходима регламентация статуса и муниципальных образований как участников правоотношений, и органов МСУ как их представителей. В настоящее время ни один акт, кроме ГК, не содержит таких норм. Проект закона также не решает эту проблему. Авторы проекта предпочли не давать определения муниципального образования, ограничившись лишь перечислением их видов. Определение органов МСУ, данное в п. 1 ст. 2, не дает понимания их правовой природы как органов, представляющих интересы муниципальных образований и действующих от их имени. Следствием такого подхода является характерная путаница в понятиях, налицо постоянное смешение муниципальных образований и органов МСУ.

Основным камнем преткновения является вопрос о придании муниципальным образованиям или их органам статуса юридического лица. Как уже упоминалось, ГК РФ называет в качестве субъектов (участников) правоотношений муниципальные образования. Именно они участвуют в гражданских правоотношениях наравне с юридическими и физическими лицами. ГК не отождествляет муниципальные образования с юридическими лицами, а лишь говорит о равных правах на участие в гражданско-правовых отношениях. Т.е. самостоятельным субъектом правоотношений являются именно муниципальные образования. Далее: ГК содержит исчерпывающий перечень организационно-правовых форм юридического лица, среди которых нет ни муниципальных образований (как и других публичных образований), ни органов МСУ. 

Согласно п. 6 ст. 35 и п. п. 7–8 ст. 37 представительный орган МСУ и местная администрация являются юридическими лицами. Таким же статусом могут обладать функциональные и территориальные подразделения местной администрации, а также территориальные органы общественного самоуправления (ст. 27) и некие «иные органы местного самоуправления» (ст. 39). Пункт 2 ст. 41 проекта требует для органов МСУ государственной регистрации в качестве муниципальных учреждений(!).

Нынешняя редакция ст. 41 представляется не соответствующей ни логике публично-правовых и гражданско-правовых отношений, ни нормам гражданского законодательства. Она, безусловно, породит многочисленные проблемы, неоднозначное толкование приведенных в ней норм и - в конечном итоге – приведет к необходимости изменения этих норм.

Во-первых, из буквального прочтения ч. 1 п. 2 следует, что муниципальными учреждениями являются органы МСУ, которые наделяются правами юридического лица в соответствии с уставом муниципального образования.Учитывая, что представительный орган и местная администрация наделяются правами юридического лица в соответствии с законом (ст.ст. 35, 37), возникает вопрос, должны ли они регистрироваться в качестве учреждений. Ответ на вопрос неясен, учитывая, что в ч. 3 этого же пункта упоминается об основаниях регистрации представительного органа, но ничего не говорится о том, в каком качестве он должен регистрироваться. Ничего по этому поводу не сказано и в отношении местной администрации. Неясность существует в отношении органов местной администрации, упомянутых в п. 3 ст. 41. Ни из текста этой статьи, ни из других норм проекта четко не следует, относятся ли органы местной администрации к собственно органам местного самоуправления. В силу данного в п. 1 ст. 2 определения их можно отнести к таковым. Однако из буквального прочтения пп. 2 и 3 ст. 41 может следовать вывод, что не относятся, ибо зачем иначе регулирование их регистрации нужно было выделять в самостоятельный пункт. Если органы местной администрации – не органы МСУ, то они не должны регистрироваться в качестве муниципальных учреждений, что опять заводит в тупик вопрос об их регистрации. 

Во-вторых, если все же органы местной администрации отнести к органам местного самоуправления (для чего необходимо внести изменения в указанные нормы), или, не относя их к этим органам, уточнить в п. 3 обязанность их регистрации в качестве муниципальных учреждений, возникает множество других проблем с реализацией этого пункта. Основная проблема – реализация указанного в ст. 37 принципа единоначалия в деятельности местной администрации и норм гражданского законодательства. Если местная администрация подлежит регистрации в качестве муниципального учреждения и внутри нее есть территориальные и функциональные органы, также подлежащие регистрации в качестве учреждений, то практически невозможно реализовать принципы соподчинения, контроля и т.п., так как наличие статуса учреждения предполагает, исходя из норм гражданского законодательства, и наличие определенной самостоятельности, вещных прав по отношению к закрепленному имуществу. 
Возникают вопросы: 

- кто является учредителем органов МСУ и органов местной администрации (ни сама она, ни представительный орган, будучи муниципальными учреждениями, не могут в силу ГК РФ выступать учредителями других учреждений, т. к. таковым может быть только собственник, т. е. муниципальное образование, согласно ст. 120 ГК РФ и ст. 9 Федерального закона о некоммерческих организациях, а если все-таки выступают, то отношения учредителя и учрежденной организации не могут основываться на принципе единоначалия), 

- обладают ли органы местной администрации, да и все другие органы местного самоуправления, зарегистрированные в качестве учреждений, вещными правами на закрепленное имущество, что относится к такому имуществу (например, как правило, комитеты по управлению имуществом – держатели казны муниципальных образований, они ведут баланс имущества, находящегося в казне, будет ли их регистрация в качестве учреждений означать возникновение прав оперативного управления на имущество казны, что будет противоречить п.3 ст.215 ГК РФ, если нет, то на каком праве комитет будет распоряжаться данным имуществом, если будет муниципальным учреждением),

- остаются ли сотрудники органов местной администрации, зарегистрированных в качестве муниципальных учреждений, муниципальными служащими (по действующему законодательству о муниципальной службе к таким служащим могут относиться лишь сотрудники органов местного самоуправления, должны ли при этом органы местной администрации регистрироваться одновременно как в качестве муниципальных учреждений, так и в качестве органов местного управления, подлежат ли при указанной регистрации применению нормы трудового законодательства, регулирующие оплату труда работников бюджетных учреждений в зависимости от единой тарифной сетки),

- распространяются ли в полной мере нормы гражданского законодательства, регулирующие вопросы ликвидации и реорганизации муниципальных учреждений, на органы местного самоуправления и органы местной администрации (реализация этих норм во многом невозможна в силу специфики органов МСУ как органов власти, формирование и прекращение деятельности которых имеет свои особенности).

Главные вопросы, оставшиеся не разрешенными в проекте Закона – правоспособность муниципального образования, момент возникновения правоспособности органов МСУ и правовое значение их регистрации.
Из п.3 ст.49 и п.2 ст.51 ГК РФ следует, что правоспособность юридического лица возникает с момента его создания, а созданным оно считается с момента государственной регистрации. Если это правило распространяется в полной мере на органы МСУ (а никаких исключений в ГК не предусмотрено), то органы МСУ считаются созданными и приобретают правоспособность с момента государственной регистрации в качестве юридических лиц, что абсолютно не соответствует правовой природе этих органов как органов публичной власти, формирование которых имеет свою специфику.

Данная проблема возникает в силу того, что в законопроекте не выдержана идея единого субъекта правоотношений – муниципального образования (не юридического лица в буквальном смысле, но его аналога), от имени которого действуют органы МСУ (по аналогии с органами юридического лица). Т.е. проект Закона отошел от идеи представительских функций органов МСУ, заложенной в гражданском законодательстве. Законопроект не называет органы МСУ представителями населения или муниципальных образований. Более того, в п.1 ст. 41 представителями муниципального образования названы глава местной администрации и другие должностные лица, в то время как ст. 125 ГК этими представителями определяет именно органы МСУ. При реализации указанного пункта обязательно возникнет вопрос, кто же вправе представлять муниципальные образования в гражданско-правовых отношениях, судах – органы МСУ (по ГК ) или конкретные должностные лица, названные в уставе. Кроме того, неизбежно возникают вопросы, кто же является участником гражданских и других правоотношений – муниципальные образования и (или) органы МСУ в статусе юридических лиц – муниципальных учреждений? Если в соответствии со ст. 124 ГК РФ муниципальные образования участвуют в гражданских правоотношениях наравне с юридическими лицами, то, учитывая идеи, заложенные в новом проекте закона, муниципальные образования будут участниками правоотношений наравне с органами МСУ, что входит в явное противоречие с идеей их представительских функций!

Для разрешения перечисленных проблем следует оперировать такими терминами, как правоспособность и дееспособность муниципального образования. Исходя из положений действующего законодательства, следует сделать вывод, что правоспособность муниципального образования возникает с момента его создания, а дееспособность - с момента формирования органов МСУ с одновременным наделением их собственной компетенцией. Данный вывод сделан с использованием той конструкции отношений между публичными образованиями и органами МСУ, а также муниципальными образованиями и другими участниками гражданских правоотношений, которая изложена в ГК РФ. Эта конструкция основана на определении функции органов МСУ как представителей муниципального образования. Подобный подход, на наш взгляд, целесообразно распространить и на правоотношения, возникающие в сферах применения других отраслей права. 

Применение указанной конструкции позволяет однозначно говорить об отсутствии необходимости придания статуса юридического лица как муниципальным образованиям, так и органам МСУ, их представляющим. Определение дееспособности муниципального образования как субъекта правоотношений должно зависеть не от придания ему или его органам статуса юридического лица, а от определения момента, с которого данный субъект может реально приобретать и осуществлять права и обязанности. В сфере гражданских правоотношений таковые создаются в соответствии со ст. 125 ГК посредством деятельности органов МСУ. Следовательно, важно определить момент, с которого возникает право органов МСУ действовать в интересах муниципальных образований. Этот момент не имеет ничего общего со статусом юридического лица и регистрацией последнего (как отмечено выше, регистрация юридических лиц распространяется в соответствии с ГК РФ только на коммерческие и некоммерческие организации). Целесообразно закрепить в Законе момент, с которого органы МСУ получат право представлять интересы муниципального образования.

В отличие от обычных организаций органы местного самоуправления как представители интересов муниципального образования, а следовательно, населения, создаются через специальные процедуры: путем выборов (представительный орган, глава МСУ), обозначения в уставе, принимаемом представительным органом. В связи с этим они не нуждаются в придании им статуса юридического лица через регистрацию (а это единственный способ приобретения данного статуса по гражданскому законодательству), а приобретают дееспособность через процедуры, свидетельствующие о создании этих органов и наделении их соответствующими полномочиями. Осуществив свое право на выборы представительного органа и главы муниципального образования, население делегирует им соответствующие полномочия, позволяющие представлять его интересы (а следовательно, интересы муниципального образования). Очевидно, начало представительских функций избранных органов связано с определением момента делегирования этих полномочий. Срок полномочий представительного органа не определен. Вряд ли можно отождествлять этот срок со сроком полномочий депутатов, так как законодательство допускает возможность ротации части депутатов (например, периодических перевыборов половины депутатского корпуса), и эта возможность реализована в ряде муниципальных образований. В связи с этим представляется неправильным определять возникновение права представительного органа действовать в интересах муниципального образования моментом подведения итогов каждых очередных выборов депутатов. Поскольку существование выборного органа является обязательным, его «представительские» полномочия должны возникнуть после формирования первого представительного органа в конкретном муниципальном образовании. Что касается иных органов МСУ, структура и порядок формирования которых определяются уставом в соответствии с п. 1 ст. 44 проекта, то именно в уставе следует определить способ и момент возникновения их дееспособности. Учитывая возможную разницу в процедуре создания этих органов, вряд ли целесообразно определять момент их возникновения в самом Законе. 

Предложения:

дополнить ст. 34 пунктом 1 следующего содержания: «Органы местного самоуправления представляют интересы муниципального образования, от его имени приобретают и осуществляют права и обязанности в рамках своей компетенции, установленной федеральным законодательством и уставом муниципального образования»;
п. п. 1-9 ст. 34 считать соответственно п. п. 2-10;

дополнить п. 3 ст. 34 (в новой редакции – п. 4) ст. 34 после слов «деятельности указанных органов» словами «в том числе порядок возникновения и прекращения их правоспособности». Часть первую данного пункта дополнить предложением: «У представительного органа местного самоуправления право представлять интересы муниципального образования возникает с момента объявления итогов первых выборов депутатов и прекращается с момента прекращения муниципального образования»;
исключить из текста проекта ст. 41, п. 6 ст.35 и п. 7 ст.37;

заменить в п. 8 ст.37 слова: «в том числе являющиеся юридическими лицами» на слова: «правоспособность которых определяется положениями о них»;

исключить из текста проекта п. 5 ст. 27.

III.
Право муниципальных образований на создание хозяйствующих субъектов (ст. ст. 17, 51, 68, 69)

Принципиально данное право не зависит от его закрепления в данном Законе, ибо оно вытекает из ст. 124 ГК, относящей муниципальные образования к участникам гражданских правоотношений со всеми правами и обязанностями, предусмотренными ГК РФ, с изъятиями, устанавливаемыми федеральными законами. ГК РФ имеет приоритет в регулировании гражданско-правовых отношений. Право на создание хозсубъектов является составной частью гражданской правоспособности и регламентируется ГК РФ, а также иными федеральными законами в случаях и в пределах, устанавливаемых ГК РФ. Закон «Об общих принципах…» должен выступать в части гражданской правоспособности именно таким «специальным» законом, предусматриваемым ГК, и с этой точки зрения мог бы регламентировать изъятия из нее либо ограничения.

В соответствии с п.п. 3 п. 1 ст. 17 к полномочиям органов МСУ отнесено создание муниципальных учреждений и предприятий. Эта норма в п. 4 ст. 51 дублируется («Органы МСУ могут создавать муниципальные предприятия и учреждения») и – очевидно, во избежание неоднозначного толкования (см. ниже) – дополняется (без расширения сферы регулирования – «участвовать в создании хозяйственных обществ»). Применительно к вопросам межмуниципального характера предусматривается право создания муниципальными образованиями межмуниципальных хозяйственных обществ (п. 4 ст. 8, п. 4 ст. 51, ст. 68) и некоммерческих организаций (ст. 69).

Анализ приведенных формулировок позволяет сделать как минимум три вывода в отношении права на создание хозсубъектов:

1. устанавливая «специальные» нормы в части, прямо предусмотренной ГК РФ, проект Закона «Об общих принципах...» не только корреспондирует ГК РФ, закрепляя право создания муниципалитетом хозсубъектов, но и нейтрализует общий запрет ГК РФ на создание органами публичной власти хозяйственных обществ (ст. 66 ГК РФ и соответствующие ей ст. 10 Закона «Об акционерных обществах» и ст. 7 Закона «Об обществах с ограниченной ответственностью»),

2. проект Закона предоставляет право создания муниципальных хозсубъектов не муниципальным образованиям, а органам МСУ, в то же время допуская создание (участие) муниципальными образованиями межмуниципальных хозяйственных обществ,

3. проект не устанавливает каких-либо условий и ограничений для муниципальных образований (органов МСУ) при создании ими хозсубъектов.

Рассмотрим вкратце последствия такого регулирования для практики.

1. Однозначно позитивным следует признать закрепление за муниципальными образованиями права на создание хозяйственных обществ и участие в них. Таким образом, может быть положен конец многолетним дискуссиям, связанным с позицией многих правоохранительных органов, не признававших это право и полагающих, что ст. 66 ГК РФ, ст. 10 Закона «Об акционерных обществах» и ст. 7 Закона «Об обществах с ограниченной ответственностью» запрещают муниципальным образованиям создание хозяйственных обществ и участие в таковых. По нашему мнению, все перечисленные нормы, на самом деле, запрещают учреждение (участие) хозобществ органами МСУ, но не муниципальными образованиями. Однако совокупность федеральных законов в этой части в целом долгое время тормозила создание муниципалитетами хозобществ. Действие перечисленных норм в соответствии с прямыми указаниями самих этих законов не распространяется на случаи, когда «иное предусмотрено федеральными законами». Таким случаем и должны стать нормы ст. ст. 17 и 51 проекта, нейтрализующие генеральный запрет. В условиях, когда несостоятельность организационно-правовой формы унитарных предприятий с юридической, экономической и управленческой точек зрения совершенно очевидны (на федеральном уровне предусматривается постепенный полный отказ от использования данной организационно-правовой формы, идет процесс реорганизации унитарных предприятий в хозяйственные общества), муниципалитеты получают однозначно сформулированную, принятую в рамках ГК РФ легальную возможность использования более цивилизованных организационно-правовоых форм хозсубъектов – хозяйственных обществ. Добавим, что аналогично решен вопрос и в отношении межмуниципальных предприятий, которые могут создаваться в форме межмуниципальных хозяйственных обществ (ст. 68 проекта).

2. Как отмечено выше, право создания хозсубъектов, права и обязанности учредителя в соответствии с ГК РФ принадлежат муниципальному образованию, а не его органам. Органы МСУ действуют в гражданских правоотношениях исключительно в интересах и от имени муниципального образования (ст. 125 ГК РФ). С этой точки зрения представляется принципиально неверным наделение соответствующим самостоятельным правом на создание хозсубъектов органов МСУ. Органы МСУ не являются собственниками имущества, которым наделяются хозсубъекты, они не могут нести имущественную ответственность по долгам создаваемых ими хозсубъектов в случаях, когда ответственность учредителя прямо предусмотрена законодательством (ГК РФ и Законом «О несостоятельности (банкротстве)...». Участниками гражданских правоотношений являются муниципальные образования, а не органы МСУ. Гражданско-правовая компетенция органов МСУ вторична, производна от компетенции муниципального образования. Полномочия органов МСУ определяются уставом муниципального образования и иными локальными актами; круг этих полномочий может быть в любой момент изменен, в отличие от гражданско-правовой компетенции самого муниципального образования, которая определяется федеральными законами в соответствии с ГК РФ. Соответственно, положение и права органов МСУ как учредителей чрезвычайно нестабильны, в связи с чем нестабильны и отношения, складывающиеся между учредителем и создаваемым хозсубъектом, что, в свою очередь, отражается на деятельности муниципального хозсубъекта, его положении на том или ином рынке. Более подробно о правоспособности муниципальных образований и органов МСУ см. выше.

Помимо изложенных аргументов, следует обратить внимание на то, что норма п. 4 ст. 51 проекта вступает в противоречие с п. 1 ст. 2 и ст. 8 Федерального Закона «О государственных и муниципальных унитарных предприятиях» от14.11.2002 г., определившими, что учредителем муниципальных унитарных предприятий является муниципальное образование, от имени которого действуют органы МСУ.

Предложения:

П. п. 3 и 1 ст. 17 после слова «создание» дополнить словами «от имени муниципального образования в порядке, установленном федеральным законодательством», далее – по тексту «муниципальных предприятий и учреждений», далее – дополнить словами «участие в хозяйственных обществах и некоммерческих организациях» и далее – по тексту;

абз. 1 п. 4 ст. 51 – предлагаемую редакцию см. ниже (п. 3 настоящего раздела).

3. Право на создание муниципальных хозсубъектов в проекте Закона не связано с какими бы то ни было условиями и ограничениями. Т.е. предполагается, что муниципальные образования (в действующей редакции законопроекта – органы МСУ) вправе создавать хозсубъекты для реализации любых целей и без соблюдения каких-либо особых условий. Сделанная в п. 4 ст. 51 оговорка «необходимых для осуществления полномочий по решению вопросов местного значения» представляется (а) недостаточным ограничением, (б) двусмысленной в силу стилистической конструкции. Такой подход представляется неправомерным в силу ряда причин.

Государство и муниципальные образования являются особыми субъектами гражданско-правовых отношений, о чем прямо говорит и ГК РФ (ст. 124). Их природа – это природа властных публичных институтов, а не хозяйствующих субъектов. Наделение их гражданской правоспособностью необходимо лишь постольку, поскольку решение задач, стоящих перед публичной властью, невозможно без участия в хозяйственной жизни, без вступления в некоторые гражданско-правовые отношения. И государство, и муниципальные образования обладают не общей, а специальной гражданской правоспособностью, что вытекает как из самой природы публичной власти, так и из анализа конституционных норм, норм ГК и других федеральных законов. Гражданская правоспособность публичной власти связана непосредственно с решением тех вопросов, которые отнесены к компетенции соответствующего уровня этой власти. В этом – ее принципиальное отличие от «неограниченной» гражданской правоспособности обычных участников гражданского оборота.

Органы МСУ как органы публичной власти обязаны лишь организовать предоставление населению услуг, связанных с реализацией предметов ведения местного самоуправления, установленных федеральным законодательством и уставом МО. При этом услуги могут предоставляться как хозсубъектами частно-правовых форм организации и собственности, так и создаваемыми муниципальным образованием. Право муниципальных образований на занятие предпринимательской деятельностью путем создания муниципальных предприятий, учреждений, организаций вытекает из права на МСУ и является одной из его гарантий. Но муниципальные образования могут заниматься предпринимательской деятельностью только в случаях, когда эта деятельность соответствует исходным задачам публичной власти, каковой и является местное самоуправление. Поскольку предпринимательская, коммерческая деятельность не является функцией публичной власти и может выступать лишь как один из возможных и необходимых инструментов реализации исходных задач местного самоуправления, то муниципальные образования имеют право создавать собственные предприятия (либо участвовать в таковых) только в целях решения вопросов местного значения. Таким образом, первое необходимое условие создания муниципальных предприятий состоит в соответствии предмета их деятельности вопросам местного значения и полномочиям МСУ, круг которых определяется в соответствии с Законом «Об общих принципах …» (в проекте новой редакции нормы ст. ст. 14-16) и уставом муниципального образования. Попытка подобного ограничения уже сделана в Законе «О государственных и муниципальных унитарных предприятиях» (п. 4 ст. 8). Излагаемая позиция соответствует и отдельным нормам проекта, касающимся деятельности МСУ – п. 1 ст. 1 (определение МСУ), п. 1 ст. 50 (целевое назначение муниципальной собственности), п. 4 ст. 8, абз. 1 ст. 68, абз. 1 ст. 69 (цели создания межмуниципальных хозяйственных обществ и некоммерческих организаций) и подлежит применению в отношении любых хозсубъектов, создаваемых муниципальными образованиями.

Вторым необходимым условием является недопустимость создания и сохранения муниципальных предприятий на конкурентных рынках с участием частных предприятий. Создание муниципальных хозяйствующих субъектов в сферах, где действуют частные предприятия, противоречит нормам конкурентного права, правилам свободной и равной конкуренции, рыночной экономики. Принципиально недопустимым с точки зрения справедливой конкуренции является создание органами публичной власти, существующими за счет налогов, сборов, в т. ч. собираемых с частных предпринимателей, конкурентов этим же частным предприятиям. Длительный опыт развития общественных отношений многократно подтверждал тезис о том, что частное предпринимательство всегда является более эффективным с экономической точки зрения, о чем свидетельствует и актуальное состояние муниципального хозяйства в России. Кроме того, предприятия, создаваемые органами публичной власти (государственные или муниципальные), как правило, по тем или иным критериям ставятся в более привилегированное положение (в первую очередь, поскольку их учредители, являясь одновременно органами публичной власти, имеют возможность создавать рамочные и иные условия деятельности, которых не имеют учредители частных предприятий). Опасность такого неравенства потенциально существует всегда, когда на рынке одновременно действуют как государственные или муниципальные, так и частные предприятия. Конкуренция между муниципальными и частными хозяйствующими субъектами может допускаться лишь на определенном, ограниченном во времени переходном этапе. 

Таким образом, право муниципальных образований на создание хозсубъектов и участие в таковых не может толковаться как не ограниченное какими-либо условиями. Решение муниципалитета о создании муниципального хозсубъекта должно быть обоснованным и может приниматься только при соблюдении вышеназванных условий. Кроме того, муниципальные образования не должны участвовать в хозсубъектах таких организационно-правовых форм, в которых не ограничена и заранее не определена ответственность учредителя по долгам создаваемого хозсубъекта (например, в полных товариществах).

Предложение:

Изложить абз. 1 п. 4 ст. 51 проекта Закона в следующей редакции:

«Муниципальные образования вправе в порядке, установленном федеральным законодательством, создавать муниципальные предприятия и учреждения, участвовать в создании хозяйственных обществ и некоммерческих организаций, в т.ч. межмуниципальных, при соблюдении условий:

соответствия целей и предмета деятельности создаваемых хозяйствующих субъектов вопросам местного значения и полномочиям, отнесенным к компетенции соответствующего муниципального образования, 

недопустимости создания и сохранения муниципальных хозяйствующих субъектов для предоставления услуг на конкурентных рынках с участием частных хозяйствующих субъектов,

изначальной определенности и ограниченности ответственности муниципального образования по долгам создаваемых хозяйствующих субъектов.»

IV.
Отношения между органами МСУ и хозсубъектами муниципальной формы собственности; ценовое (тарифное) регулирование, муниципальный заказ (п. 4 ст. 17, пп. 5, 6 п. 7 ст. 35, абз. 2 -3 п. 4 ст. 51, ст. 54)

1. Отношения между муниципальным образованием – учредителем муниципальных хозсубъектов (в лице органов МСУ) и такими хозсубъектами урегулированы ГК РФ и другими федеральными законами, регламентирующими организацию и деятельность хозсубъектов различных организационно-правовых форм. Соответственно, необходимость включения в Закон «Об общих принципах…» общих норм ГК и указанных законов в принципе отсутствует. 

Абз. 2 п. 4 ст. 51, тем не менее, перечисляет некоторые полномочия органов МСУ в отношении муниципальных предприятий и учреждений – это определение целей, условий и порядка их деятельности, утверждение уставов, назначение на должность и освобождение от должности руководителей этих хозсубъектов, заслушивание отчетов об их деятельности в порядке, установленном уставом МО. Представляется, что в такой формулировке приведенная норма вряд ли уместна, ибо она: (1) затрагивает права муниципалитета исключительно в отношении муниципальных унитарных предприятий и учреждений, не затрагивая его прав в отношении хозобществ, некоммерческих организаций (в них, к примеру, муниципалитет управляет либо участвует в управлении, внутреннем контроле и т.п.); (2) являясь воспроизведением части нормы ГК РФ и действующего Закона «Об общих принципах...», касается лишь небольшой части прав муниципалитета в отношении создаваемых им унитарных предприятий и учреждений, оставляя без внимания другие, не менее важные. Будучи повторением части норм гражданского законодательства, в принципе, данная норма в проекте Закона «Об общих принципах...» не несет какой-либо юридической нагрузки. С другой стороны, в Законе «О государственных и муниципальных унитарных предприятиях» права муниципалитетов сформулированы шире. В то же время, представляется целесообразным установление общих принципов таких взаимоотношений, отражающих гражданско-правовой характер этих отношений (в частности, недопустимость дачи обязательных указаний за рамками полномочий и процедур, предусмотренных для отношений учредителя и созданного им предприятия; недопустимость предоставления привилегий и льгот по признаку принадлежности предприятия к муниципальной собственности и др.).

Органы МСУ должны управлять (участвовать в управлении) создаваемыми хозсубъектами профессионально, строго соблюдая действующие законодательные и иные нормативные акты, с использованием гражданско-правовых, а не административных методов. Органы МСУ, которым поручено от имени муниципального образования осуществлять управление (участие в управлении) хозсубъектами, обязаны руководствоваться принципами экономической эффективности и целями, для реализации которых были созданы соответствующие хозсубъекты. Рекомендуется предусмотреть возможность управления и участия в управлении как собственными силами, так и с привлечением на конкурсной основе физических и юридических лиц, которые представляют муниципальное образование в органах управления на договорной основе.

Предложения:

предложения по формулировке абз. 1 п. 4 ст. 51 см. выше;

изложить абз. 2 п. 4 ст. 51 проекта в следующей редакции: «Органы местного самоуправления в рамках своей компетенции осуществляют в пределах, формах и порядке, устанавливаемых федеральным законодательством и утверждаемыми в соответствии с ним уставами управление (участие в управлении) создаваемыми хозяйствующими субъектами и контроль их деятельности. Уставом муниципального образования устанавливаются условия и порядок создания муниципальным образованием хозяйствующих субъектов, утверждения их уставов, назначения и освобождения от должности руководителей муниципальных унитарных предприятий и учреждений»;

изложить абз. 3 п. 4 ст. 51 проекта в следующей редакции: «В случаях и в порядке, установленных федеральным законодательством, органы местного самоуправления несут субсидиарную ответственность по обязательствам создаваемых ими хозяйствующих субъектов».

2. Пп. 4 п.1 ст. 17 проекта новой редакции закрепляет за органами МСУ полномочие по «установлению тарифов на услуги, предоставляемые населению муниципальными предприятиями и учреждениями», п.п. 6 п. 7 ст. 35 относит к исключительной компетенции представительного органа МСУ «определение порядка принятия решений … об установлении тарифов на услуги муниципальных предприятий и учреждений». 

Действующая норма ст. 31 Закона «Об общих принципах…» устанавливает, что органы МСУ «осуществляют регулирование цен и тарифов» на продукцию (услуги) предприятий, учреждений и организаций, находящихся в муниципальной собственности. Новая редакция, сохраняя право органов МСУ на тарифное регулирование услуг муниципальных хозсубъектов, не только воспроизвела принципиальную ошибку, которая состоит в том, что регулирование осуществляется не по признаку монопольного характера услуги, а по форме собственности (подробнее см. ниже), но и существенно усугубила ситуацию, ограничившись лишь одним методом ценового регулирования («установление тарифов»). Ниже приведены аргументы в обоснование необходимости изменения соответствующих норм проекта.

Право органов МСУ на установление тарифов на продукцию (услуги) муниципальных предприятий, учреждений, организаций следует привести в соответствие с нормами ГК РФ (в части правомочий учредителя) и Закона РФ от 22.03.1991 г. «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках». Законом «О конкуренции…» предусмотрена возможность ценового регулирования исключительно в отношении хозяйствующих субъектов, занимающих доминирующее положение на рынке. Ценовое регулирование в отношении конкурирующих субъектов не допускается вне зависимости от формы собственности и организационно-правовой формы хозяйствующих субъектов (п. 1 ст. 5 Закона).

Одновременно требует изменения и подход к регламентации права установления органами МСУ цен и тарифов на муниципальные услуги в целом. Под муниципальными услугами следует понимать продукцию, работы и услуги, обеспечение производства (предоставления) которых отнесено к компетенции МСУ в соответствии с нормами законодательства и устава муниципального образования. Нормы проекта (ст. ст. 17, 35) предусматривают возможность ценового (тарифного) регулирования исключительно в отношении хозяйствующих субъектов, находящихся в муниципальной собственности. Т.е. право установления цен (тарифов) определяется по отношению производителя (поставщика) к определенной форме собственности, а не по признаку продукции (работ, услуг), производимой хозяйствующим субъектом. Учитывая то, что предоставление многих муниципальных услуг может осуществляться хозяйствующими субъектами иных форм собственности, возникает проблема установления тарифов на такие услуги. Так, к примеру, при передаче системы водоснабжения (канализации) по договору концессии либо иным договорам, предусматривающим эксплуатацию системы и поставку воды частными хозяйствующими субъектами, занимающими доминирующее положение на рынке, возникает вопрос о праве установления тарифов на воду. Аналогичный вопрос возникает, к примеру, при передаче функций по обслуживанию и эксплуатации муниципального жилищного фонда и нежилых помещений единственному производителю немуниципальной формы собственности. Указом Президента РФ «О мерах по упорядочению государственного регулирования цен (тарифов)» от 28.02.95 г. №221 и постановлением Правительства РФ «О мерах по упорядочению государственного регулирования цен (тарифов)» от 7.03.95 г. №239 (с изм. на 20.08.01 г.) установление цен (тарифов) на пассажирские перевозки, жилье, коммунальные услуги, к примеру, отнесено к ведению субъекта РФ. В соответствии с анализируемым проектом новой редакции эти вопросы отнесены к вопросам местного значения. Необходимо законодательное закрепление права органов МСУ на ценовое (тарифное) регулирование продукции (работ, услуг) хозяйствующих субъектов любых форм собственности, оказывающих муниципальные услуги, при условии, что производитель услуги является монополистом (занимает доминирующее положение на рынке соответствующей услуги в соответствии с антимонопольным законодательством).

В части конкурентных муниципальных услуг ценовое (тарифное) регулирование со стороны органов МСУ может ограничиваться установлением стартовой цены (тарифа) на продукцию (услуги), закупаемые для муниципальных нужд. Окончательное формирование цены (тарифа) на услугу осуществляется по итогам отбора поставщика путем утверждения результатов отбора и подлежит фиксации в договорах, заключаемых с поставщиками муниципальных услуг. Изменение цены (тарифа) в период действия долгосрочных договоров на поставку услуг (например, вывоз мусора и т.п.) также следует отнести к компетенции органов местного самоуправления, которые обязаны пересматривать их в соответствии с условиями договора. Т.е. регулирование цены (тарифа) при закупке продукции (работ, услуг) на началах конкуренции также имеет место, однако оно не является ценовым регулированием в смысле норм антимонопольного законодательства и подчиняется общим правилам гражданского законодательства и нормам о закупках продукции (работ, услуг) для муниципальных нужд. Другим негативным последствием применения действующей нормы оказывается необходимость ценового регулирования на услуги муниципальных хозяйствующих субъектов, реализуемые последними на конкурентных рынках, в т.ч. и на услуги, которые самими муниципалитетами не закупаются. В результате органы МСУ (в т.ч. и представительные) занимаются установлением цен (тарифов), к примеру, на услуги парикмахерских, обувных мастерских и др. муниципальных предприятий сферы услуг, что противоречит принципам рыночной экономики и является неэффективным.

Т.е., с одной стороны, проект новой редакции вслед за действующим Законом не позволяет муниципалитетам устанавливать цены (тарифы) на монопольные муниципальные услуги хозсубъектов немуниципальной формы собственности, а с другой стороны – обязывают устанавливать! тарифы на конкурентные услуги. Такое административное регулирование рыночной экономики представляется нецелесообразным, неэффективным и недопустимым.

Действующий Закон говорит о «регулировании», комментируемый же проект – об «установлении» цен и тарифов. Тем самым избран единственный и самый жесткий метод ценового регулирования (наряду с ним известны также такие методы, как ограничение рентабельности, установление нормы прибыли, а в отношении конкурентных услуг – установление стартовой цены, установление общих принципов формирования цены), что ставит хозсубъекты (да и в целом всю систему) в очень невыгодные условия. Установление цен (тарифов) должно допускаться исключительно в отношении монопольных услуг независимо от формы собственности хозсубъектов, оказывающих эти (муниципальные) услуги. Рекомендуется также предусмотреть возможность использования и других методов ценового регулирования в сфере муниципальных услуг.

Предложения:

изложить пп. 4 п. 1 ст. 17 проекта в следующей редакции: «тарифное регулирование (в т.ч. путем установления тарифов) социально значимых услуг, оказываемых хозяйствующими субъектами, занимающими доминирующее положение на локальных рынках соответствующих услуг»;

изложить пп. 6 п. 7 ст. 35 проекта после слов: «а также» в следующей редакции: «о тарифном регулировании социально значимых услуг, оказываемых хозяйствующими субъектами, занимающими доминирующее положение на локальных рынках».
3. П.1 ст.54 проекта необоснованно расширяет перечень видов работ и услуг, по которым органы МСУ и муниципальные организации «в принудительном порядке» выступают заказчиком. Так, учитывая то, что в настоящее время практически все многоквартирные дома относятся к смешанной форме собственности, в которой муниципалитетам принадлежит лишь определенная доля, управлять такими объектами должны собственники – т.е., как правило, товарищества собственников жилья и другие объединения. Соответственно, выступать заказчиком в сфере жилищно-коммунального обслуживания населения вправе и должны именно собственники, а не органы МСУ и не муниципальные организации. Смысл п.2 противоречит определению муниципального заказа, данному в упомянутой статье Бюджетного кодекса РФ, относящей к муниципальному заказу все договоры, оплачиваемые за счет средств бюджета. Таким образом, муниципальные органы и организации могут быть заказчиками в рамках муниципального заказа только по тем работам и услугам, которые оплачиваются из бюджета. По работам и услугам, не оплачиваемым из бюджета, эти субъекты могут быть заказчиками лишь в силу гражданско-правового договора с заинтересованным лицом. Однако из смысла п. 2 ст. 54 проекта следует, что, поскольку в этой норме выделяется размещение заказа на поставку тех работ, которые оплачиваются из местного бюджета, то в муниципальный заказ могут входить и работы, не оплачиваемые из бюджета, что противоречит БК РФ. Противоречит БК и указание на исключительно конкурсную основу размещения заказа. П. 2 ст.72 БК РФ допускает и внеконкурсное размещение заказа, если это предусмотрено нормативными актами МСУ, хотя предпочтение, безусловно, должно отдаваться именно конкурсным процедурам размещения муниципального заказа.

Предложения:

изложить п. 1 ст. 54 в следующей редакции:

«Органы местного самоуправления, муниципальные предприятия и учреждения выступают заказчиками по выполнению работ, оказанию услуг и поставке товаров, оплачиваемых за счет средств местного бюджета. Органы местного самоуправления, муниципальные предприятия и учреждения вправе по поручению заинтересованных лиц осуществлять полностью или частично функции заказчика при закупке товаров, работ, услуг в сфере жилищного и коммунального обслуживания и социальной инфраструктуры.»;

дополнить п. 2 ст. 54 после слов: «осуществляется» словами «как правило».

V. Структура и формирование органов местного самоуправления

1. Общие замечания
В проекте Закона делается попытка чрезвычайно жесткой и детальной регламентации структуры, состава и порядка формирования органов МСУ; не затрагивая вопрос целесообразности подобного, жестко единообразного подхода, отметим лишь, что сомнение вызыва ет и законность, точнее говоря – конституционность этого подхода. 

Это определяется двумя соображениями:

· в соответствии с Конституцией РФ структура органов МСУ устанавливается населением самостоятельно (ст. 131), ряд положений главы VI (ст. ст. 34-37) проекта Закона существенно ограничивают это конституционное право (свободу выбора), поскольку, во-первых, - устанавливают возможность выбора лишь между двумя моделями (хотя практике известно достаточно большое разнообразие структур органов МСУ); во-вторых, безальтернативно предписывают обязательное создание целого ряда органов МСУ – наряду с представительным органом это и глава МО, и местная администрация; в-третьих, устанавливают минимальное количество депутатов в представительных органах муниципальных образований;

· организация МСУ отнесена Конституцией РФ к предметам совместного ведения РФ и субъекта РФ. Данное положение, как представляется, нередко нарушается проектом Закона, который по степени детализации регламентирования выходит за пределы установления общих принципов (как того требует Конституция РФ и ст. 5 проекта Закона) - см. к примеру, нормы ст. ст. 11, 27, другие; особенно характерно это именно для главы VI, определяющей структуру и порядок формирования органов МСУ. Полномочия субъектов РФ, а также самих муниципальных образований в части регулирования отношений в сфере МСУ существенно сужены.

2. Обязательные органы МСУ (п. 2 ст. 34)

Вызывает сомнение необходимость наличия местной администрации в качестве обязательного органа МСУ в каждом муниципальном образовании. Как раз с учетом того, что проект новой редакции призван реализовать двухуровневую модель МСУ, связанную с появлением десятков тысяч малых муниципалитетов, подобный подход представляется не совсем уместным. В зарубежных законодательстве и практике хорошо зарекомендовали себя способы организации исполнительно-распорядительной деятельности по решению задач МСУ. Наиболее известными из них являются т.н. совместные администрации нескольких малых муниципалитетов, а также делегирование административных функций администрации более крупного муниципального образования. Наличие местной администрации, как представляется, не относится к институциональным признакам функционирующего МСУ, поэтому закрепление этого органа в качестве обязательного лишь осложняет ситуацию.

Предложение:

исключить из п. 2 ст. 34 слова: «местной администрации», дополнив названный пункт предложением: «Для выполнения исполнительно-распорядительных функций в муниципальном образовании создается местная администрация; исполнение функций местной администрации по решению представительного органа муниципального образования может быть поручено единой администрации, создаваемой в этих целях несколькими муниципальными образованиями, либо администрации другого муниципального образования на основании договора о межмуниципальном сотрудничестве».

3. Формирование представительного органа муниципального района (п. 3 ст. 35)

Спорным представляется один из предусмотренных вариантов формирования представительного органа муниципального района, а именно избрание депутатов представительными органами поселений из своего состава в соответствии с равной независимо от численности населения поселений нормой представительства от каждого поселения, а также включение в представительный орган муниципального района глав поселений.

В данном случае происходит искажение сути понятия представительного органа. Этот вывод позволяют сделать следующие соображения:
а) глава муниципального образования входит в состав представительного органа просто "по должности", не избираясь именно депутатом;
б) в соответствии с Федеральным законом "Об основных гарантиях избирательных прав и праве на участие в референдуме граждан Российской Федерации" депутат - это лицо, избранное избирателями на основе всеобщего равного и прямого избирательного права при тайном голосовании. Законопроект предусматривает непрямые, опосредованные выборы (точнее говоря – делегирование).

Таким образом, при этом порядке формирования представительного органа муниципального района легитимность его членов может быть поставлена под сомнение.

Также необходимо подчеркнуть, что у депутатов и глав поселений возникает статус "двойного депутатства". Этот подход представляется некорректным с правовых позиций и нецелесообразным с практической точки зрения.
Кроме того, следует отметить, что по данному вопросу сам законопроект содержит внутреннее противоречие, заключающееся в следующем. П. 1 ст. 35 гласит о том, что представительный орган МСУ состоит из депутатов, избираемых на муниципальных выборах. В соответствии со ст. 23 муниципальные выборы проводятся в целях избрания выборных должностных лиц местного самоуправления на основе всеобщего, равного, прямого избирательного права при тайном голосовании. Из этого также следует, что обсуждаемый порядок формирования представительного органа муниципального района представляется проблематичным.

Наконец, если уставом муниципального района будет предусмотрено избрание главы муниципального района из состава представительного органа при условии формирования представительного органа муниципального района путем делегирования депутатов от представительных органов поселений и глав поселений, то на практике такая норма может привести к тому, что главу какого-либо из поселений изберут главой района. Таким образом, сложится ситуация, когда одно и то же лицо является главой поселения и главой муниципального района. Подобного рода вероятность не должна иметь место на практике, поскольку указанное лицо приобретает необоснованно более широкие возможности для решения вопросов своего поселения.
Предложения:

исключить из п. 3 ст. 35 подпункт 1;

исключить из подпункта 2 данного пункта слова «2) может избираться», заменив их словом «избирается» - т.е. предусмотреть прямые выборы населением представительного органа муниципального района.

Кроме того, можно отметить ряд иных предлагаемых проектом Закона решений в части формирования органов МСУ, которые вызывают, как минимум, сомнения в их обоснованности.

Так, законопроектом (п. 5 ст. 40) предлагается однозначное решение вопроса о порядке осуществления депутатами представительного органа муниципального образования своих полномочий - эти полномочия осуществляются на непостоянной основе. Жестко устанавливается, что на постоянной основе могут осуществлять полномочия только председатель представительного органа и один из его заместителей. Такая позиция представляется очень спорной, поскольку лишает население муниципального образования права самостоятельно решить этот вопрос, исходя из местных условий и возможностей.
Предложение:

изложить ч. 2 п. 5 ст. 40 проекта в следующей редакции: «Депутаты представительного органа муниципального образования осуществляют свои полномочия, как правило, на непостоянной основе. Круг лиц, которые вправе осуществлять свои обязанности на постоянной основе, определяется уставом муниципального образования с учетом требований настоящего Федерального закона и законов субъекта РФ».

В соответствии с пп. 2 п. 13 ст. 35 полномочия представительного органа муниципального образования могут быть  прекращены, в частности, в случае вступления в силу решения соответственно Верховного суда республики, суда края, области, города федерального значения, автономной области, автономного округа о неправомочности данного состава депутатов представительного органа муниципального образования, в т. ч. в связи со сложением депутатами своих полномочий. Вместе с тем решение суда о неправомочности состава депутатов представительного органа муниципального образование может быть принято вследствие наличия количества депутатов, недостаточного для приятия решений (например, в случае прекращения полномочий некоторых депутатов), т.е. отсутствия кворума представительного органа. В соответствии с приведенной нормой законопроекта такое решение суда должно привести к досрочному прекращению полномочий всего представительного органа и назначению новых выборов всех депутатов вместо довыборов депутатов по соответствующим избирательным округам, что, по нашему мнению, нецелесообразно.

В соответствии с пп. 2 п. 1 ст. 85 органы государственной власти субъектов РФ «до 1 февраля 2004 г. устанавливают порядок формирования представительных органов муниципальных районов в соответствии с п. 4 ст. 84 настоящего Федерального закона». При этом п. 4 ст. 84 установлено, что «со дня вступления в силу настоящего Федерального закона до 1 января 2010 г. порядок формирования представительных органов муниципальных районов устанавливается законами субъектов РФ в соответствии с п. 3 ст. 35 настоящего Федерального закона». 

Поскольку в соответствии с ч. 1 ст. 131 Конституции РФ структура органов местного самоуправления определяется населением самостоятельно, вышеприведенные нормы ст. ст. 84 и 85 законопроекта можно расценить как ограничение прав местного самоуправления. Представляется, что период времени в 5 лет (с 1 января 2005 г. по 1 января 2010 г.) слишком велик, чтобы рассматривать его как переходный.

П. 4 ст. 35 законопроекта установлена минимальная численность депутатов представительного органа поселения, определяемая уставом муниципального образования, при этом в поселениях с населением больше 100 тысяч человек в представительный орган должны входить не менее 50 депутатов. Все депутаты, за исключением председателя и одного из его заместителей, в соответствии с абзацем 2 пункта 5 статьи 40 осуществляют свои полномочия на непостоянной основе. Как представляется, данное положение в законопроекте вряд ли уместно в силу (а) изложенного в начале данного раздела сомнения в том, что подобная степень детализации соответствует предмету регулирования на федеральном уровне – установление общих принципов; (б) указанные минимальные цифры, на наш взгляд, завышены и будут затруднять деятельность представительного органа, особенно в больших муниципальных образованиях, поскольку участие в подготовке проектов муниципальных правовых актов депутатами, работающими на непостоянной основе, а также принятие продуманных решений представительным органом, состоящим из 50 и более неосвобожденных депутатов, представляется проблематичным.

Предложения:

исключить из п. 4 ст. 35 слова: «и не может быть менее:» со всеми последующими цифрами;

альтернативное предложение: включить после слов «определяется уставом муниципального образования и» словами «как правило».

4. Вмешательство органов государственной власти в МСУ, в т.ч. при формировании органов МСУ (п. 4 ст. 34, п. п. 5 и 11 ст. 37, пп. 3 п. 1 и п. 4 ст. 75)

На наш взгляд, не соответствуют Конституции РФ и нарушают право местного самоуправления на самостоятельное решение вопросов местного значения, провозглашенное ст. ст. 130, 131, 132 Конституции РФ, нормы, изложенные в п. 4 ст. 34, п. 5 и п. 11 ст. 37 проекта. Указанные нормы допускают участие органов государственной власти в формировании органов МСУ, назначении на должность и освобождение от должности должностных лиц МСУ.

Пунктом 2 ст. 37 законопроекта предусмотрена возможность назначения главы местной администрации по контракту, заключаемому по результатам конкурса. В соответствии с законопроектом в муниципальном районе (городском округе) состав конкурсной комиссии утверждается представительным органом муниципального района (городского округа) и законодательным (представительным) органом государственной власти субъекта РФ. Решение о включении представителей органов государственной власти субъектов РФ в состав конкурсной комиссии муниципального района (городского округа) принимается законодательным (представительным) органом государственной власти субъекта РФ по представлению высшего должностного лица (руководителя высшего исполнительного органа государственной власти) субъекта РФ. Число представителей органов государственной власти субъекта РФ в составе конкурсной комиссии муниципального района (городского округа) не может составлять более одной трети от установленного числа членов конкурсной комиссии. Лицо назначается на должность главы местной администрации представительным органом муниципального образования из числа кандидатов, представленных конкурсной комиссией по результатам конкурса (п. п. 5, 6 ст. 37). Таким образом, назначение на должность главы местной администрации муниципального района (городского округа) осуществляется из числа кандидатов, представленных конкурсной комиссией, до 1/3 членов которой составляют представители органов государственной власти субъекта РФ. 

Вместе с тем, в п. 1 ст. 6 Европейской хартии местного самоуправления установлено: «Местные органы власти должны иметь возможность, не нарушая более общих законодательных положений, сами определять свои внутренние административные структуры, которые они намерены создать, с тем чтобы те отвечали местным потребностям и обеспечивали эффективное управление».

По нашему мнению, установленные законопроектом правила участия региональных органов государственной власти в подготовке к назначению главы местной администрации муниципального района (городского округа), в том числе возможность установления законом субъекта РФ дополнительных требований к кандидатам на должность главы местной администрации (п. 4 ст. 37), установление законом субъекта РФ условий контракта в части, касающейся осуществления переданных отдельных государственных полномочий (п. 3 ст. 37), участие органов государственной власти субъекта РФ в проведении конкурса на замещение должности главы местной администрации (п.5 ст.37), возможность расторжения контракта с главой местной администрации на основании заявления высшего должностного лица (руководителя высшего исполнительного органа государственной власти) субъекта РФ (п.11 ст.37) значительно сокращают рамки самостоятельности органов МСУ в решении вопроса назначения главы местной администрации муниципального района (городского округа), не соответствуют вышеприведенному положению Европейской хартии местного самоуправления, нормам Конституции РФ и являются недопустимым вмешательством государства в осуществление местного самоуправления.
Предложения:

исключить ч. 2 п. 4 ст. 34;

исключить из п. 3 ст. 37 часть предложения, начиная со слов «в части...» и до конца пункта;

исключить ч. 2 п. 5 ст. 37 слова «и законодательным (представительным) органом государственной власти субъекта Российской Федерации», а также два последующих предложения, изложив данный пункт в следующей редакции: «Состав конкурсной комиссии утверждается представительным органом муниципального образования»;

пп. 1 п. 11 ст. 37 дополнить словами «а в части, касающейся осуществления отдельных государственных полномочий – по представлению высшего должностного лица (руководителя исполнительного органа государственной власти ) субъекта Российской Федерации»;

пп. 2 п. 11 ст. 37 исключить;

исключить из п. 2 ст. 20 слова: «но не может служить основанием для их неисполнения»; дополнить пункт 3 предложением «В случае недостаточности переданных средств органы местного самоуправления вправе исполнять переданные государственные полномочия за счет собственных ресурсов с последующим возмещением указанных средств в судебном порядке».

Ст. 75 предусматривает различные основания временного исполнения полномочий органов МСУ органами государственной власти субъектов РФ, в т.ч. в пп. 3 п. 1 – в связи с возникновением просроченной задолженности муниципальных образований по исполнению своих обязательств в объеме свыше 30% собственных доходов бюджета. Данная мера является, по существу, наиболее жесткой мерой репрессивного надзора государства за местным самоуправлением. Не отрицая возможность подобной меры в принципе, полагаем все же, что ее использование должно обуславливаться рядом обстоятельств. Во-первых, задолженность не должна вызываться неисполнением (несвоевременным либо в неполном объеме исполнении) государством своих финансовых обязательств перед местным бюджетом, что предполагает в т.ч. не только наличие соответствующего регулирования на уровне РФ и субъекта РФ (что предусмотрено, в частности, п. 1 ст. 83 и другими нормами проекта), но и реального исполнения этих обязательств. Во-вторых, как правило, применению данной меры должны предшествовать иные меры надзора – в частности, консультирование органов МСУ по вопросам формирования и исполнения бюджета, направление официального предостережения с разъяснением нарушения, возможных путей его устранения и указанием на возможные последствия отказа в принятии мер к устранению нарушения. Наконец, необходимо урегулировать все возможные последствия подобного вмешательства, максимально ограничив ущемление конституционного права граждан на местное самоуправление.

Представляется, что нормы о временной финансовой администрации требуют более осторожного и взвешенного подхода. Конкретные предложения в этой части будут сформулированы авторами позднее.

VI.
Границы муниципальных образований. Преобразование муниципальных образований (ст. ст. 11-13)
1. Перечни территорий
Изложенные в разделе «Органы местного самоуправления» соображения по поводу разграничения компетенции РФ и субъектов РФ в части регулирования МСУ в равной мере действительны и для регулирования установления и изменения границ муниципальных образований (в частности, многих норм ст. 11).

Характерным примером необоснованного «перетягивания» компетенции на федеральный уровень и чрезмерного сужения компетенции субъектов РФ является, по нашему мнению, отнесение к компетенции Правительства РФ установления перечней малонаселенных территорий и территорий с высокой плотностью населения (п. п. 3, 4 ст. 11). На наш взгляд, это полномочие может быть отнесено к компетенции субъекта РФ, а на федеральном уровне достаточно установления общих принципов (критериев) отнесения территорий к той или иной категории.

Предложение:

исключить из п. 3 и п. 4 ст. 11 вторые предложения.

2. Малонаселенные территории, межселенные территории.

Подпунктом 2 п. 1 ст. 11 законопроекта установлено: «территории всех поселений, за исключением территорий городских округов, а также образующихся на малонаселенных территориях межселенных территорий, включаются в границы муниципальных районов». Такая редакция позволяет понимать, что межселенные территории не входят в состав района. В то же время, в соответствии с п. 2 ст. 15: «Органы местного самоуправления муниципального района обладают всеми полномочиями органов местного самоуправления поселения на межселенных территориях...». Данное положение законопроекта свидетельствует о том, что межселенные территории все-таки входят в состав районов, и новую формулировку пп. 2 п. 1 ст. 11, по нашему мнению, следует считать опечаткой.

Предложение:

изложить пп. 2 п. 1 ст. 11 в следующей редакции: «территории всех поселений, за исключением территорий городских округов, а также образующиеся на малонаселенных территориях межселенные территории, включаются в границы муниципальных районов».

3. Инициатива населения в вопросах определения границ и реорганизации муниципальных образований (ст. ст. 12, 13)

Названные статьи оперируют понятием «инициатива населения» (при решении вопросов установления и изменения границ, реорганизации муниципальных образований), оставляя при этом открытым вопрос о том, в какой форме должна выражаться эта инициатива. Т.е. не урегулированы ни количество жителей (граждан?), мнение которых может быть расценено как «инициатива населения» в смысле данных статей, ни способ опосредования этой инициативы (куда и в какой форме направляется эта инициатива?). 

Принципиально возможно несколько решений данной проблемы: собственно регулирование в ст. 12, отсылка к другому законодательному акту (скорее всего, к Федеральному закону «Об основных гарантиях избирательных прав…»), ссылка на другие нормы настоящего Закона, если они могут быть применены (например, ст. 26 – правотворческая инициатива граждан). Любой из перечисленных вариантов представляется допустимым; важно лишь, чтобы норма содержала указание на лиц, которые вправе выступить с инициативой (категория и количество), а также на способ выражения инициативы (письменная форма, место подачи).

4. Правовые последствия изменения границ муниципальных образований (ст. 12)

За рамками регулирования оказались правовые последствия изменения границ муниципальных образований. Так, к примеру, п. 2 и п. 3 ст. 12 предусмотрены ситуации, когда изменение границ связано с отнесением тех или иных территорий (поселений либо населенных пунктов внутри поселений) к другому муниципальному образованию (району или поселению соответственно). Совершенно очевидно, что в этих случаях возникает целый ряд правовых последствий - в частности, необходимость внесения изменений в уставы муниципальных образований, формирования новых органов местного самоуправления. По существу, правовые последствия изменения границ в значительной мере сходны с последствиями реорганизации.

Предложение:

дополнить ст. 12 п. 6 следующего содержания: «В течение трех месяцев после изменения границ, предусмотренного п. п. 2 - 4 настоящей статьи, должны быть внесены необходимые изменения в уставы соответствующих муниципальных образований, в случаях, предусмотренных п. п. 2 и 3 - также назначены выборы в представительные органы местного самоуправления и приняты иные меры, предусмотренные законодательством о местном самоуправлении».

5. Преобразование муниципальных образований (ст. 13)

Названная статья не содержит в качестве самостоятельного способа реорганизации выделения из состава муниципального образования. Как представляется, это возможно в отношении населенных пунктов, выделяющихся в самостоятельное поселение (при соблюдении условий, установленных настоящим Законом). При этом правовые последствия выделения несколько отличаются от близких к нему разделения и изменения статуса городского поселения.

Как представляется, в проекте в ст. 13 целесообразно урегулировать последствия различного исхода голосования населения различных населенных пунктов или муниципальных образований. Если в отношении объединения муниципалитетов можно предположить, что таковое допустимо лишь в случае согласия обеих сторон (поселений, районов), то, к примеру, непонятны действия по разделению поселений, влекущему образование двух и более поселений (п. 5 ст. 13), если жители одного из потенциальных будущих поселений высказались «за» разделение, а другого – «против».

Предложение:

дополнить п. 5 ст. 13 словами: «В случае если отношение населения различных предполагаемых к образованию поселений к разделению не совпадает, решение о разделении может быть принято вопреки мнению населения отдельных поселений. При этом запрещается принятие решений о разделении, противоречащих мнению более чем 1/3 предполагаемых к образованию поселений и (или) более чем 1/3 их общего населения».

П. 7 ст. 13 устанавливает, что для изменения статуса городского поселения необходимо согласие муниципального района, в который входит поселение, и городского поселения. Причем установлено, что городское поселение выражает свое мнение на местном референдуме. Кто и в каком порядке должен высказать мнение муниципального района по этому вопросу – из проекта данной нормы не усматривается. По аналогии с другими нормами можно предположить, что мнение района высказывает его представительный орган, однако отсутствие прямого установления позволяет допустить и возможность проведения референдума в районе. Решение данного вопроса можно отнести и к компетенции субъекта РФ, однако, учитывая то обстоятельство, что в отношении подавляющего большинства других вопросов существует однозначное решение на федеральном уровне, подобный подход был бы нелогичным.

Определенная сложность в данном случае заключается в существовании некоторого негласного приоритета решений референдумов перед решениями представительных органов. А учитывая то обстоятельство, что жители городского поселения, как правило, составляют большую часть населения района (нередко соотношение городского и сельского населения в районе составляет до 10 к 1), возникает и проблема защиты интересов меньшинства – т.е. сельского населения, которая, однако, ни в коем случае не должна абсолютизироваться в ущерб изначальным принципам местного самоуправления.

VII.
Особенности организации местного самоуправления в городах федерального значения (ст. ст. 10, 79)
Замечание общего характера:

Представляется, что особенности организации местного самоуправления в г. г. Москве и Санкт-Петербурге могут и должны быть урегулированы отдельным федеральным законом. В проект Закона в этом случае достаточно ввести бланкетную норму (отсылку). В то же время, следует иметь в виду, что все основные принципы местного самоуправления должны действовать и на территории названных городов, ибо в данном случае речь идет об изначальном праве граждан на местное самоуправление и о конституционных гарантиях этого права.

Предложение:

изложить ст. 79 в следующей редакции: «Местное самоуправление в городах федерального значения – Москве и Санкт-Петербурге осуществляется в соответствии с принципами, установленными Конституцией РФ и настоящим Федеральным законом. Изъятия из настоящего Федерального закона и иные особенности организации местного самоуправления регулируются отдельным федеральным законом, который подлежит введению в действие одновременно с настоящим Федеральным законом».

Ст. 10 проекта лишь допускает возможность осуществления местного самоуправления в г. г. Москве и Санкт-Петербурге на внутригородских территориях, не предписывая его в обязательном порядке. Судя по всему, предполагается, что местное самоуправление в этих городах может осуществляться на уровне всего города в целом. Подобный подход представляется неверным, о чем свидетельствует имеющийся зарубежный и российский опыт.

Предложение:

в ст. 10 проекта заменить слова: «может осуществляться» словом «осуществляется».

П. 2 ст. 79 законопроекта предусматривает, что, если уставом субъекта РФ - города федерального значения предусмотрено осуществление местного самоуправления общегородскими органами МСУ, органы МСУ этого города в соответствии с уставом соответствующего субъекта РФ могут наделяться отдельными государственными полномочиями органов государственной власти субъектов РФ. В соответствии с абз. 2 п. 3 ст. 79 полномочия законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта РФ осуществляются общегородским представительным органом местного самоуправления, а полномочия высшего должностного лица (руководителя высшего исполнительного органа государственной власти) субъекта РФ осуществляются избираемым на общегородских муниципальных выборах главой муниципального образования - главой местной администрации.

Частью 2 ст. 132 Конституции РФ установлена возможность наделения законом органов местного самоуправления отдельными государственными полномочиями. Постановлением Конституционного Суда РФ от 15 января 1998 г. № 3-П признаны не соответствующими Конституции РФ и подлежащими отмене положения, допускающие передачу органам местного самоуправления не отдельных, а всей совокупности государственных полномочий.

Предложение:

принципиально выше было предложено превратить ст. 79 в бланкетную, в связи с чем нижеприведенное предложение может рассматриваться лишь как вспомогательное, действующее для случая отказа от принятия первого:

дополнить абз. 2 п. 3 ст. 79 перед словами: «Полномочия законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта Российской Федерации» следующими словами: «В части исполнения отдельных государственных полномочий, переданных органами государственной власти субъектов Российской Федерации».

VIII.
О некоторых понятиях и терминах (ст. 2 и последующие)
Не останавливаясь подробно на достоинствах и недостатках терминологического аппарата законопроекта и дефиниций и не претендуя в этой части на полноту анализа, коснемся лишь отдельных замечаний, важных с нашей точки зрения:

В законопроекте отсутствует понятие муниципального образования, которое содержало бы его основные характерные признаки и определяло МО как субъект и объект регулирования и отношений. Отсутствие этого определения негативно сказывается на законопроекте, что выражается, в частности, в необходимости чрезвычайно развернутых формул, регулирования различных отношений, а также в непоследовательности, нелогичности и противоречивости ряда норм (в частности, о правоспособности – см. выше).

Предложение:

включить в ст. 2 проекта норму, содержащую определение понятия «муниципальное образование»

Используемый в законопроекте применительно к уровню муниципального района термин «межмуниципальный» представляется не очень удачным, ибо в контексте всего законопроекта этот термин следует понимать как затрагивающий интересы различных муниципальных образований, т.е. как поселений, так и районов. С этой точки зрения использовать его для регулирования районного уровня вряд ли уместно. По содержанию наиболее подходящим представляется термин «надпоселенческий» или «межпоселенческий» (к примеру, «вопросы местного значения надпоселенческого характера»), ибо он верно отражает суть задач этого уровня.

Предложение:

заменить в тексте проекта термин «межмуниципальный» применительно к вопросам местного значения муниципального района термином «надпоселенческий (межпоселенческий)».

Выборные лица местного самоуправления и выборные должностные лица местного самоуправления, выборные государственные должностные лица
В соответствии с абз.14 п.1 ст.2 депутатом является «член представительного органа муниципального образования, избираемый на муниципальных выборах, или глава поселения, входящий в состав представительного органа муниципального района».

Выборное должностное лицо МСУ определено как «избираемый на основе всеобщего равного и прямого избирательного права при тайном голосовании глава муниципального образования, член представительного органа муниципального образования, иного органа местного самоуправления, формирование которых на выборной основе предусмотрено уставом муниципального образования» (абз. 13 п. 1 ст. 2). Следовательно, депутат, избираемый на муниципальных выборах, является выборным должностным лицом МСУ. 

Вместе с тем, должностное лицо МСУ определено как «выборное либо нанимаемое по контракту (трудовому договору) лицо, наделенное исполнительно-распорядительными полномочиями по решению вопросов местного значения и (или) по организации деятельности органа местного самоуправления» (абз. 15 п. 1 ст. 2). Однако депутаты, избираемые на муниципальных выборах, не наделяются исполнительно-распорядительными полномочиями по решению вопросов местного значения или полномочиями по организации деятельности органа МСУ, за исключением председателя представительного органа, избираемого этим органом из своего состава, осуществляющего в соответствии с п. 11 ст. 35 организацию деятельности представительного органа.

По нашему мнению, депутат, избираемый на муниципальных выборах, не наделенный полномочиями по организации деятельности представительного органа муниципального образования, не является должностным лицом МСУ.

Предложение:

исключить слова «член представительного органа муниципального образования» из определения понятия «выборное должностное лицо местного самоуправления» (ст. 2)

внести дополнения в ст. 40, закрепив не только статус выборного должностного лица МСУ, но также статус выборного лица МСУ, не являющегося должностным лицом.
В ст. 39 «Иные органы местного самоуправления и должностные лица местного самоуправления» установлено, что в структуре органов МСУ могут быть предусмотрены иные органы МСУ, сформированные представительным органом муниципального образования или избранные населением, и выборные должностные лица МСУ. Представляется, что в структуре органов МСУ могут быть предусмотрены не только выборные, но и назначаемые должностные лица МСУ. Так, например, руководитель муниципальной милиции может быть назначаемым должностным лицом. 
Предложение:

исключить слово «выборные» из ст. 39 проекта.

Пунктом 6 ст. 40 законопроекта установлено: «Выборные должностные лица местного самоуправления не могут быть депутатами Государственной Думы Федерального Собрания РФ, членами Совета Федерации Федерального Собрания РФ, депутатами законодательных (представительных) органов государственной власти субъектов РФ, выборными государственными должностными лицами, государственными и муниципальными служащими». Вместе с тем, Федеральным законом «Об основах государственной службы РФ» (пп. 1 п. 1 ст. 1) установлено, что к государственным должностям категории «А», т.е. должностям, устанавливаемым Конституцией РФ, федеральными законами (государственные должности РФ), конституциями, уставами субъектов РФ (государственные должности субъектов РФ) для непосредственного исполнения полномочий государственных органов, относятся, в частности, должности Председателя Правительства РФ, руководителей органов исполнительной власти субъектов РФ, министров, которые не являются выборными должностями.

Предложение:

заменить в п. 6 ст. 40 проекта слова «выборными государственными должностными лицами, государственными и муниципальными служащими» словами: «занимать иные государственные должности Российской Федерации, государственные должности субъектов Российской Федерации, а также государственные должности государственной службы и муниципальные должности муниципальной службы».

с. 1 


