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Комітет з питань законодавчого 

забезпечення правоохоронної діяльності 

У Головному юридичному управлінні попередньо опрацьовано підготовлені до другого читання законопроекти “Про охоронну діяльність” (реєстраційний № 1241) і “Про внесення змін до деяких законодавчих актів України у зв’язку з прийняттям Закону України “Про охоронну діяльність” (реєстраційний № 1242) та звертається увага на ті положення, що мають концептуальне й основоположне значення.

1. У Законі України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності”, який є базовим з цього питання, визначено вичерпний перелік тих видів господарської діяльності, що підлягають ліцензуванню з метою захисту економічних і соціальних інтересів держави, суспільства та окремих споживачів у сфері господарювання. Серед них передбачено й такий, як “надання послуг, пов’язаних з охороною державної та іншої власності, надання послуг з охорони громадян” (пункт 43 статті 9). Зокрема, ці послуги за загальним режимом, передбаченим цим Законом, можуть нині надаватися будь-яким суб'єктом господарювання  -   зареєстрованою   в   установленому законодавством порядку юридичною особою незалежно від її організаційно-правової форми та форми власності, яка провадить господарську діяльність, крім органів державної влади та органів місцевого самоврядування, а так само фізичною особою - суб'єктом підприємницької діяльності.

Законопроектом же (реєстраційний № 1241) пропонується віднести до суб’єктів охоронної діяльності й органи виконавчої влади (статті 1 та 31), правова природа яких спрямована на здійснення ними як органами державної влади публічно-владних повноважень, а не господарських функцій, що їм не притаманні.

За такого помилкового підходу законопроектом (реєстраційний № 1242) передбачено внесення відповідних, нібито системних, змін до низки законів. Однак, варто звернути увагу на певні розбіжності у формулюваннях та неузгодженість відповідних положень цих законопроектів, що, на нашу думку, мають основоположне значення  у контексті створення рівних конкурентних умов на ринку охоронних послуг для всіх його учасників незалежно від форми власності.

Так, оскільки законопроектом (реєстраційний № 1241) серед господарюючих суб’єктів до суб’єктів охоронної діяльності віднесено також органи виконавчої влади, то цілком виправданим видається положення частини третьої статті 7 цього ж проекту. Згідно з цим положенням керівникам суб’єктів охоронної діяльності державної форми власності, їх персоналу охорони, на яких поширюється дія Закону України “Про міліцію” і вони є працівниками органів внутрішніх справ, дозволяється поєднувати охоронну, тобто підприємницьку діяльність, з державною службою. А це заборонено частиною четвертою статті 2 Закону України “Про підприємництво”, відповідно до якої не  допускається  заняття  підприємницькою  діяльністю таких категорій громадян: військовослужбовців, службових осіб органів прокуратури, суду, державної безпеки, внутрішніх справ, державного нотаріату, а також органів державної влади і управління, які покликані здійснювати контроль за діяльністю підприємств. Це обмеження ґрунтується, зокрема, на приписі частини другої статті 42 Конституції України.

Крім того, на відміну від чинної редакції частини другої статті 4 Закону України “Про підприємництво”, за якою в установленому Кабінетом Міністрів України порядку визначається перелік окремих  особливо  важливих  об'єктів права державної власності, що мають охоронятися лише державними   підприємствами   та   організаціями, за запропонованою її новою редакцією (реєстраційний № 1242) Кабінет Міністрів України затверджуватиме перелік об'єктів як державної, так і недержавної власності. При цьому, також вносяться відповідні зміни і до статей 2 і 9 Закону України “Про ліцензування певних видів господарської діяльності”, що уможливлюють регулювання охоронної діяльності “спеціальним законом”.

Разом з тим, як вбачається із статті 36 законопроекту (реєстраційний № 1241) Кабінет Міністрів України  визначатиме не лише перелік державних організацій, що підлягатимуть охороні виключно відомчою охороною державних організацій, а й перелік об'єктів як державної, так і недержавної власності, що підлягатимуть обов’язковій охороні Державною службою охорони (статті 1 і 31 проекту). Інакше кажучи, Уряд, затверджуючи у цьому переліку той чи інший об'єкт недержавної власності, тим самим у адміністративно-управлінський спосіб вилучатиме з вільного ринку охоронних послуг такі об'єкти поза волею його власника чи власників.

При цьому, ціни на послуги з охорони цих об’єктів всупереч статті 178 Господарського кодексу України, який набере чинності з 1 січня 2004 року, визначатимуться не Кабінетом Міністрів України, а на підставі “міжвідомчої методики”, тобто не за ринковим, а за регульованим принципом.

Загалом же, при спробі запровадження у законопроекті (реєстраційний № 1241) різних правових режимів здійснення по суті підприємницької, охоронної діяльності для суб’єктів господарювання державної і недержавної форм власності не враховуються, насамперед, принцип забезпечення рівності у підприємницькій діяльності незалежно від форм власності, а також положення відповідних законів, що стосуються антимонопольного регулювання, недобросовісної конкуренції тощо.

2. Назва статті 7 законопроекту (реєстраційний № 1241) не збігається з її змістом, оскільки в ній містяться загальні обмеження, що унеможливлюють залучення громадян до будь-якої, в тому числі й державної охоронної діяльності. А отже, слово “державної” із назви статті, очевидно, має бути вилучено. Натомість, визначені цією статтею обмеження як такі, що обмежуватимуть громадян у зайнятті професійною охоронною діяльністю - не забороненим законом видом підприємницької діяльності, не враховують, на наш погляд, вимог статей 24, 42 і 64 Конституції України.

Крім того, пунктом 6 частини першої статті 7 проекту встановлюються обмеження щодо “залучення до охоронної діяльності громадян”, засуджених, у тому числі судами інших країн, а також осіб, які мають непогашену чи не зняту судимість за умисні злочини. Відповідно до частини третьої статті 63 Конституції України засуджений користується всіма правами людини і громадянина, за винятком обмежень, які визначені законом і встановлені  вироком суду. Тобто, такі обмеження можуть бути застосовані лише за вироком суду як вид кримінального покарання. Жодна ж стаття чинного Кримінального кодексу України не містить такого виду кримінального покарання.

3. Рядом положень проекту (реєстраційний № 1241) передбачається спільна компетенція Національного банку України та Міністерства внутрішніх справ України щодо прийняття нормативно-правових актів. Це стосується частини третьої статті 3, частини п’ятої статті 10, частини третьої статті 11, частини третьої статті 13 законопроекту. При цьому, однак, не враховано вимог частини третьої статті 117 Конституції України, згідно з якою нормативно-правові акти Кабінету Міністрів України, міністерств та інших центральних органів виконавчої влади підлягають реєстрації в порядку, встановленому законом. Таким чином, зазначеним конституційним приписом не передбачено видання нормативних актів спільної компетенції міністерства та Національного банку України.

        4. Частиною першою статті 26 проекту (реєстраційний № 1241) допускається позасудова конфіскація майна, що суперечить вимогам статті 41 Конституції України.

        5. Частиною другою статті 22 проекту (реєстраційний № 1241) передбачено, що “умови та порядок видачі ліцензій, умови і правила здійснення недержавної охоронної діяльності, що ліцензується, встановлюються цим Законом, іншими актами законодавства, нормативно-правовими актами Кабінету Міністрів України та органу ліцензування недержавної охоронної діяльності – Міністерства внутрішніх справ України”. Таким чином, проектом допускається можливість невиправданого дублювання повноважень зазначених органів виконавчої влади, що, на наш погляд, не враховує вимог частини другої статті 19 Конституції України, згідно з якою органи державної влади, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. При цьому, запроваджується досі невідомий у законодавчому обігу інститут “втрати чинності ліцензії” (частина шоста статті 26).

Так само не враховано зазначені вимоги Конституції України і в абзаці третьому частини першої статті 25 проекту (де передбачена можливість визначати повноваження центрального органу виконавчої влади відповідно до законодавства, а не закону), в частині першій та другій статті 26, частині четвертій статті 31, частині першій статті 32, частини другої статті 34, статті 44, 46 проекту.

6. Згідно із статтею 31 проекту (реєстраційний № 1241) Державну службу охорони очолює Департамент (орган виконавчої влади), положення про який затверджуватиме Міністр внутрішніх справ України. Як вбачається із статті 33 проекту, цей Департамент утримуватиметься за рахунок централізованих відрахувань з прибутку підпорядкованих йому установ і підрозділів, а також інших, передбачених законодавством надходжень. Проте, згідно із Законом “Про джерела фінансування органів державної влади” органи державної влади здійснюють свою діяльність виключно за рахунок бюджетного фінансування в межах, передбачених Законом України про Державний бюджет України на відповідний рік.

7. Видаються юридично некоректними приписи пункту 1 Прикінцевих положень (реєстраційний № 1241) щодо набрання чинності статтями 44 і 45 раніше самого Закону, які є його невід’ємними складовими і мають за логікою та в контексті цього Закону застосовуватися разом з іншими його положеннями.

8. Законопроект (реєстраційний № 1241) потребує також техніко-юридичного доопрацювання з метою узгодження як структури статей проекту, їх положень, так і відповідності посилань на ту чи іншу норму.

 Що стосується проекту Закону України “Про внесення змін до деяких законодавчих актів України у зв’язку з прийняттям Закону України “Про охоронну діяльність” (реєстраційний № 1242), то зміст його положень цілком залежатиме від остаточної редакції прийнятого Закону України “Про охоронну діяльність”. 

Узагальнюючий висновок: законопроект потребує суттєвого доопрацювання та внесення на повторне друге читання.
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