ЕКСПЕРТНИЙ ВИСНОВОК
Цей експертний висновок складено на підставі листа судді Конституційного Суду України Кампо В.М. від 10.04.2013 р. № 328-16/703 у зв’язку з необхідністю вирішення питання про відкриття провадження у справі за конституційним поданням громадянки Грона Ольги Іванівни щодо офіційного тлумачення положень статті 762 Цивільного кодексу України, підпунктів 288.5.1, 288.5.2 пункту 5 статті 288 Податкового кодексу України, статті 21 Закону України «Про оренду землі» від 6 жовтня 1998 року № 161-XIV з визначення розміру орендної плати за земельну ділянку.

У зв’язку з підготовкою матеріалів справи до розгляду Колегією суддів Конституційного Суду України, згідно зі статтею 19 Закону України «Про Конституційний Суд України», пункту 1 § 13 Регламенту Конституційного Суду України перед експертом було поставлено такі питання:

1) чи має місце порушення прав і свобод громадян, які є орендарями земельних ділянок державної та комунальної форми власності, у випадку, коли збільшення розміру нормативно-грошової оцінки земельної ділянки призводить до автоматичного збільшення розміру орендної плати за неї; якщо так (ні) то чому;
2) чи достатньо чітко в конституційному зверненні визначено предмет розгляду справи, яким є розмір орендної плати; якщо так (ні) то чому;

3) чи повинна призводити зміна (збільшення) розміру нормативно-грошової оцінки земельної ділянки державної та комунальної форми власності, що надається в оренду фізичній або юридичній особі, до пропорційної чи іншої зміни (збільшення) розміру орендної плати за неї, якщо сторонами в договорі оренди землі: а) не встановлено фіксованого розміру орендної плати; б) встановлено фіксований розмір орендної плати (в гривнях);

4) що таке справедливий розмір орендної плати за землю і що саме може слугувати критеріями визнання такого розміру справедливим: а) оцінка землі; б) доходи орендаря; в) вид діяльності, який здійснюється орендарем на орендованій земельній ділянці; г) інше (зазначити); чи залежить ранжування цих критеріїв, якщо відповідати на дане питання з точи зору співмірності інтересів суспільства – територіальної громади – самого підприємця; якщо так (ні) то чому.

На підставі дослідження змісту конституційного звернення, а також відповідних положень чинного законодавства щодо поставлених питань є підстави дійти таких висновків.
1. Питання про наявність або відсутність порушення прав фізичних осіб-підприємців, які є орендарями земельних ділянок державної та комунальної форми власності у випадку, коли збільшення розміру нормативно-грошової оцінки земельної ділянки призводить до автоматичного збільшення розміру орендної плати, має розглядатися крізь призму прав і свобод людини та громадянина. Перш за все, це пов’язане з тим, що громадяни-підприємці, на рівних засадах з іншими юридичними чи фізичними особами, можуть виступати орендарями земельних ділянок на умовах, які визначено Законом України «Про оренду землі» від 06.10.1998 р. Тому з’ясування особливостей реалізації ними цього права має важливе значення для напрацювання практики розв’язання інших аналогічних спірних питань, які стосуються гарантій прав різних груп орендарів – як фізичних, так і юридичних осіб, яким на підставі договору оренди належить право володіння і користування земельною ділянкою.
Згідно з ч. 1 ст. 42 Конституції України, кожен має право на підприємницьку діяльність, яка не заборонена законом. 
Підприємництво, особливо в умовах роздержавлення економіки, є одним із головних способів подолання відчуженості громадян України від засобів виробництва та реальної власності. Право громадян на здійснення підприємницької діяльності в Україні з 1991 р. вперше було закріплено на рівні Законів України «Про власність» і «Про підприємництво». На сьогодні загальні засади реалізації цього права найбільш детально врегульовано у нормах Господарського кодексу (далі – ГК) України, зокрема цьому присвячено окрему Главу 4 «Господарська комерційна діяльність (підприємництво)». Статтею 48 ГК України встановлено, що з метою створення сприятливих організаційних та економічних умов для розвитку підприємництва органи влади на умовах і у порядку, передбаченому законом:

- надають підприємцям земельні ділянки, передають державне майно, необхідне для здійснення підприємницької діяльності;

- сприяють підприємцям в організації матеріально-технічного забезпечення та інформаційного обслуговування їх діяльності, підготовці кадрів;

- здійснюють первісне облаштування неосвоєних територій об’єктами виробничої і соціальної інфраструктури з продажем або передачею їх підприємцям у визначеному законом порядку;

- стимулюють модернізацію технології, інноваційну діяльність, освоєння підприємцями нових видів продукції та послуг;

- подають підприємцям інші види допомоги. 

Держава сприяє розвитку малого підприємництва, створює необхідні умови для цього. Правові засади державної підтримки розвитку малого і середнього підприємництва визначаються Законом України «Про розвиток та державну підтримку малого і середнього підприємництва в Україні» від 22.03.2012 р. 
Водночас, у сучасних умовах наведені форми державної підтримки підприємництва навряд чи можна вважати достатніми, оскільки в них основний акцент зроблено на матеріальних і організаційних складових здійснення цього різновиду комерційної діяльності, тоді як набагато більш важлива їх складова – права людини на підприємництво, на працю й достатній життєвий рівень фактично залишається поза межами державних гарантій у цій сфері.  

За ч. 1 ст. 128 ГК України громадянин визнається суб’єктом господарювання у разі здійснення ним підприємницької діяльності за умови державної реєстрації його як підприємця без статусу юридичної особи відповідно до ст. 58 цього Кодексу. Під поняттям фізична особа-підприємець розуміється фізична особа, яка у встановленому законом порядку набула повної цивільної дієздатності. Однією з організаційних форм підприємницької діяльності фізичних осіб є підприємницька діяльність без створення юридичної особи, тобто фізичної особи-підприємця (громадянина-підприємця без створення юридичної особи). 
Громадянин-підприємець є одним із суб’єктів господарської комерційної діяльності (підприємництва). Як на суб’єкта підприємництва, на громадянина поширюються свобода та інші принципи підприємницької діяльності, закріплені у ст.ст. 43 – 46 ГК України. Громадяни, які здійснюють підприємницьку діяльність без створення юридичної особи, у правовому статусі прирівняні до юридичних осіб-суб’єктів господарювання. На них покладено такий саме обсяг прав, що їх мають юридичні особи під час здійснення своєї підприємницької діяльності. На фізичних осіб-підприємців поширюються вимоги, встановлені актами господарського законодавства для юридичних осіб-суб’єктів господарювання.   
З урахуванням цього, однією з форм підтримки підприємництва повинні бути конкретні заходи, спрямовані на те, щоби дії контрольних, наглядових, правоохоронних та інших органів, які потенційно можуть вплинути на ефективність виробництва товарів (робіт, послуг), були обмежені чіткими і недвозначними законодавчими рамками, спроба посягнути на які тягнула б конкретну відповідальність. У проаналізованому випадку мало місце порушення права фізичної особи-підприємця на користування, зокрема у формі оренди, об’єктами права державної та комунальної власності на підставі закону (ч. 3 ст. 41 Конституції України), до яких належить і земля (ст.ст. 13, 14 Конституції України). Крім того, самостійне визначення податковими органами розміру орендної плати за користування землею, що в десятки разів перевищує вартість оренди, встановлену сторонами цивільно-правового договору. Врегульовані нормами адміністративного права дії посадових осіб органів Державної податкової служби України, що реалізовувалися у здійсненні покладених на них контрольних повноважень щодо перерахування, серед іншого, розміру земельного податку, в цьому випадку виявилися у втручанні в приватно-правову сферу, тобто мало місце неправомірне втручання у регулювання цивільно-правових відносин, у яких права і обов’язки сторін визначаються за їх згодою. Цими діями орендареві земельної ділянки – фізичній особі-підприємцеві, було створено значні перешкоди в реалізації свого права на заняття комерційною господарською діяльністю. Порівняно з умовами, що передбачалися договором оренди землі, збільшення за рішенням податкових органів розміру орендної плати за землю для фізичної особи-підприємця мало наслідком позбавлення її можливості: розпочати і продовжувати підприємницьку діяльність, реалізувати передбачені фінансові плани та виконувати зобов’язання за укладеними договорами оренди, утримувати земельну ділянку та здійснити її забудову відповідно до її цільового призначення тощо.
Таким чином, у разі, коли збільшення розміру нормативної грошової оцінки земельної ділянки призводить до автоматичного збільшення розміру орендної плати за неї, наявні ознаки порушення прав громадян, які є орендарями земельних ділянок державної та комунальної форми власності. Перш за все, це фактично нівелює законодавчо встановлені гарантії права громадян на заняття підприємницькою діяльністю, для здійснення якої вони орендують ці земельні ділянки. 
Разом із тим, було заявником не оскаржено рішення Бориспільської об’єднаної державної податкової інспекції до відповідних органів Державної податкової служби України, в тому числі вищих керівних. Крім того, рішення податкових органів могло бути оскаржено заявником, зокрема, до місцевого суду загальної юрисдикції як адміністративного суду, до компетенції якого належить розгляд спорів за участю органів Державної податкової служби України. Проте будь-яких відомостей, які вказували б на те, що заявником було використано це гарантоване Конституцією право на судовий захист, у зверненні не міститься, отже, це свідчить про те, що нею таких дій вжито не було. 

2. З урахуванням вищенаведеного, в конституційному зверненні неправильно визначено предмет розгляду справи, яким заявник вважає саме розмір орендної плати (за користування земельною ділянкою державної чи комунальної власності).   

Законом України «Про оцінку земель» у ст. 1 поняття «нормативна грошова оцінка земельних ділянок» розкривається як капіталізований рентний дохід із земельної ділянки, визначений за встановленими і затвердженими нормативами. Нормативна грошова оцінка земельних ділянок проводиться відповідно до державних стандартів, норм, правил, а також інших нормативно-правових актів на землях усіх категорій та форм власності. Законом установлено обов’язковість її проведення, а також періодичність: не рідше ніж один раз на 5-7 років – для земельних ділянок сільськогосподарського призначення, розташованих у межах населених пунктів незалежно від їх цільового призначення; не рідше ніж один раз на 5-7 років – для земельних ділянок; не рідше ніж один раз на 7-10 років – для земельних ділянок несільськогосподарського призначення, розташованих за межами населених пунктів (ст. 18). За приписами п. 1.3 Порядку нормативної грошової оцінки земель сільськогосподарського призначення та населених пунктів, затвердженого Наказом Держкомзему України, Мінагрополітики України, Мінбудархітектури України, Української академії аграрних наук від 27.01.2006 р. № 18/15/21/11 нормативна грошова оцінка земель використовується для визначення розміру орендної плати за земельні ділянки державної та комунальної власності, втрат сільськогосподарського та лісогосподарського виробництва, а також під час розроблення показників і механізмів економічного стимулювання раціонального використання та охорони земель.

Зміст норм окремих законодавчих актів, – Цивільного кодексу України, Закону України «Про оренду землі» та Податкового кодексу України, якими врегульовано підстави та порядок визначення розміру орендної плати наведено у таблиці. 
	Цивільний Кодекс України
	Закон України «Про оренду землі»
	Податковий кодекс України

	Стаття 762 «Плата за користування майном»

1. За користування майном з наймача справляється плата, розмір якої встановлюється договором найму. 

Якщо розмір плати не встановлений договором, він визначається з  урахуванням споживчої якості речі та інших обставин,  які мають істотне значення. 

2. Плата за користування майном може вноситися за вибором сторін у грошовій або натуральній формі. Форма плати за користування майном встановлюється договором найму. 

3. Договором або законом може бути  встановлено  періодичний перегляд, зміну (індексацію) розміру плати за користування майном. 

4. Наймач має право вимагати зменшення плати, якщо через 

обставини, за які він не відповідає, можливість користування майном істотно зменшилася. 

5. Плата за користування майном вноситься щомісячно, якщо інше не встановлено договором. 

6. Наймач звільняється від плати за весь час, протягом якого майно не могло бути використане ним через обставини, за які він не відповідає.
	Стаття 21 «Орендна плата за землю»

Орендна плата за землю – це платіж, який орендар вносить орендодавцеві за користування земельною ділянкою. 

Розмір, форма і строки внесення орендної плати за землю встановлюються за згодою сторін у договорі оренди (крім строків внесення орендної плати за земельні ділянки державної та комунальної власності, які встановлюються відповідно до Податкового кодексу України. 

Обчислення розміру орендної плати за землю здійснюється з 

урахуванням індексів інфляції, якщо інше не передбачено договором оренди. 

У разі визнання у судовому порядку договору оренди землі недійсним отримана орендодавцем орендна плата за фактичний строк оренди землі не повертається.
	Стаття 288 «Орендна плата»

Розмір орендної плати встановлюється у договорі оренди, але річна сума платежу:

288.5.1. не може бути меншою:

- для земель сільськогосподарського призначення – розміру земельного податку, що встановлюється цим розділом;

- для інших категорій земель – трикратного розміру земельного податку, що встановлюється цим розділом;
288.5.2. не може перевищувати:

а) для земельних ділянок, наданих для розміщення, будівництва, обслуговування та експлуатації об’єктів енергетики, які виробляють електричну енергію з відновлюваних джерел енергії, включаючи технологічну інфраструктуру таких об’єктів (виробничі приміщення, бази, розподільчі пункти (пристрої), електричні підстанції, електричні мережі), – 3 відсотки нормативної грошової оцінки;

б) для земельних ділянок, які перебувають у державній або комунальній власності та надані для будівництва та/або експлуатації аеродромів – чотирикратний розмір земельного податку, що встановлюється цим розділом;

в) для інших земельних ділянок, наданих в оренду, – 12 відсотків нормативної грошової оцінки.


3. Як випливає зі змісту норми Закону України «Про оренду землі», яким у ч. 1 ст. 2 визначено, що договір оренди землі, поряд із такими актами законодавства, як Земельний і Цивільний кодекси, вказаний Закон і інші закони, так само є однією зі складових правового регулювання відносин, пов’язаних з орендою землі, – йдеться про диспозитивне, а не імперативне встановлення прав і обов’язків сторін договору. Своєю чергою, проведення нормативної грошової оцінки земельної ділянки передує укладенню цивільно-правових угод, у тому числі договору оренди землі. Для сторін за такими договорами залишається незмінною та чинною нормативна грошова оцінка орендованої ділянки, яка зазначена у п. 1.4 договору та становить 268 406 грн. 02 коп. 
Тому незалежно від того, чи встановлено сторонами в договорі оренди землі фіксований розмір орендної плати (у гривнях), зміна, зокрема збільшення розміру нормативної грошової оцінки земельної ділянки державної та комунальної форми власності, що надається в оренду фізичній чи юридичній особі, не повинна призводити до пропорційної чи іншої зміни (збільшення) орендної плати за неї.  

Умови укладеного між заявником та органом місцевого самоврядування договору оренди не містять положень про обов’язок зміни розміру орендної плати з підстав зміни (збільшення) нормативно-грошової оцінки землі, й отже, в заявника були всі підстави для оскарження в установленому законом порядку дій податкових органів, якими було самостійно збільшено розмір орендної плати за землю. 

4. Серед критеріїв, які можуть слугувати визначенню справедливого розміру орендної плати за землю, слід відвести перше місце виду діяльності, що здійснюється орендарем на орендованій земельній ділянці. 
Виходячи з принципу свободи підприємницької діяльності, жоден суб’єкт комерційного господарювання не обмежений у виборі її виду. Наприклад, на орендованій земельній ділянці може бути розміщено промисловий об’єкт з потенційно шкідливим чи небезпечним виробництвом – в такому разі вид діяльності підприємця навряд чи можна вважати таким, що узгоджується з інтересами місцевого населення й мешканців прилеглої території. І навпаки, у разі здійснення на орендованій земельній ділянці екологічно й техногенно безпечної діяльності, що слугує задоволенню окремих матеріально-побутових потреб територіальної громади або сприяє створенню робочих місць інтереси підприємця, місцевого населення та суспільства набагато легше узгодити. 
Так, якщо розглядати цей критерій з позицій співмірності інтересів суспільства – територіальної громади – самого підприємця, то до нього слід додати й деякі інші чинники, що слугують задоволенню інтересів всіх цих суб’єктів, а саме:

- економічна ефективність діяльності, що дає підприємцеві можливість одержувати та збільшувати прибутки від неї, а представнику власника  (територіальної громади) – своєчасно і в повному обсязі одержувати орендну плату й податкові надходження у бюджет відповідного рівня;

- створення робочих місць і соціальна спрямованість діяльності;

- спрямованість діяльності на задоволення різних потреб територіальної громади – матеріально-побутових, культурних, оздоровчих тощо.

Друге місце може бути відведено такому критерію, як оцінка землі, що матиме значення для забезпечення раціонального, з погляду економічної ефективності, розпорядження земельними ресурсами, а також визначенню розміру орендної плати, тобто грошових надходжень, які спрямовуватимуться у відповідний бюджет.   

Третє місце серед критеріїв справедливості орендної плати може бути відведено доходам орендаря. Водночас, цей критерій є таким, що напряму пов’язаний з іншими – видом діяльності та оцінкою землі. Доходами орендаря, в кінцевому підсумку, визначається як економічна ефективність здійснюваної ним діяльності, так і належне виконання ним зобов’язань за договором оренди (передусім, своєчасне і в повному обсязі внесення плати за користування земельною ділянкою). 
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