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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про державну службу»

(реєстр. № 1400 від 22.01.2008 р.)

Поданим законопроектом пропонується прийняття нового закону щодо регулювання суспільних відносин у сфері державної служби, в якому визначаються основи державної служби, умови прийняття на державну службу, порядок її проходження та припинення, правовий статус державних службовців та засади їх соціального і правового захисту. При цьому, одночасно з набранням чинності цим Законом пропонується визнати таким, що втратив чинність, діючий Закон України «Про державну службу». 

За результатами розгляду цього проекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне відзначити наявність у ньому значної кількості суттєвих недоліків, які не дозволяють оцінити його позитивно і підтримати, та висловити наступні зауваження до нього. 

Зауваження загального характеру

1.  Перш за все привертає увагу недостатньо обґрунтована дефініція державної служби, за якою державна служба є публічно-правовим інститутом із визначеними у проекті функціями (ч. 1 статті 1 проекту). Під “інститутом права” у правовій науці розуміється група пов’язаних між собою правових норм, що виокремилась усередині певної галузі (або кількох галузей) права і регулює групу однорідних суспільних відносин.  Прикладами можуть бути інститути: права власності, виборчого права, громадянства, права на спадщину, оподаткування тощо. У законодавчому акті більш доцільно  визначати державну службу  як різновид певної суспільно-корисної діяльності. 

Крім того, не можна погодитись з тим, що визначальною ознакою діяльності на державній службі є «підготовка пропозицій з питань формування державної політики», оскільки пропозиції може готувати і подавати у відповідний орган державної влади будь-яка особа або об’єднання громадян, а не тільки державні службовці. «Надання послуг фізичним і юридичним особам» також здійснює широке коло установ та окремих громадян за різними напрямками професійної діяльності й незалежно від форм власності.

З огляду на призначення і суть державної служби виглядає більш вдалим чинне законодавче визначення її поняття як професійної діяльності щодо практичного виконання завдань і функцій держави.

2. Недостатньо обґрунтованою слід визнати і пропозицію про визначення поняття  державного службовця  як особи, що перебуває тільки у «публічно-правових відносинах з державою» (ч. 2 статті 1 проекту).  Європейським судом з прав людини було визнано застосовність Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод до захисту трудових (економічних) прав держслужбовців з питань службової діяльності, що впливають на виплату заробітної плати, пенсій, допомог. Держава у цьому аспекті розглядається як роботодавець державного службовця і є стороною у трудовому договорі (контракті), що укладається на основі норм приватного права (рішення у справах Massa v. Italy; Francesco Lombardo v. Italy).  Це зауваження стосується й визначення службового договору (стаття 33 проекту).  

У зв‘язку з цим вважаємо укладення з державним службовцем так званого «службового договору» як публічно-правової  угоди (ст. 33 проекту) таким, що не відповідає суті відносин, що виникають між органом державної влади як роботодавцем і державним службовцем як працівником щодо регулювання праці державного службовця. Про недоречність такого підходу свідчить, зокрема, те, що  значна частина норм проекту, які регулюють працю державного службовця, не є оригінальними, а дублюють відповідні положення трудового законодавства (ч. 1 та 2 ст. 35 «Строк дії службового договору», ч.4 ст. 36 «Укладення службового договору», ч. 4 та 7 ст. 37 «Випробування під час вступу на державну службу», ч. 1 ст. 39 «Зміна істотних умов державної служби», ст. 42 «Гарантії у разі скорочення чисельності або штату працівників, реорганізації чи ліквідації органу державної влади», частина підстав припинення дії службового контракту (зокрема, п. 1, 2, 3)    у ст. 45  «Підстави для припинення дії службового договору» тощо). Ще одним аргументом проти запровадження «службового контракту» як публічно-правової угоди є те, що згідно з абзацом 7 частини 1 ст. 7 проекту  «відносини між державою і особою, що вступає на державну службу, або державним службовцем у зв‘язку з укладенням, дією та припиненням дії службового договору, у частині, не врегульованій цим Законом, регулюється трудовим законодавством».  За цих умов створення штучної конструкції «службового договору» у запропонованому проектом вигляді призведе до зайвого «подвоєння» відповідного законодавчого матеріалу, що лише заплутуватиме правозастосовчу практику. У зв‘язку з цим вважаємо за доцільне залишити діючу систему регулювання трудових відносин державних службовців, яка  закріплена чинною редакцією Закону України «Про державну службу» і згідно з якою між державним службовцем та відповідним органом державної влади укладається не службовий контракт, а трудовий договір, а трудові відносини регулюються законодавством про працю з урахуванням особливостей, які визначені Законом України «Про державну службу».     

Слід також звернути увагу на те, що частина статей, які регулюють трудові відносини державних службовців (зокрема, 15, 16), розташовані у інших розділах, а тому мають бути перенесені до розділу VІ «Проходження державної служби».   
Крім того, вважаємо недоцільним вміщувати у загальній нормі  закону перелік повноважень державних службовців, оскільки вочевидь не всі з них  за своїми посадами будуть їх здійснювати.

Варто також звернути увагу на те, що у визначенні терміну «державний службовець» має бути відображено, що таким службовцем може бути виключно громадянин України, а не просто особа, як пропонується у проекті.

3. Визначення «посади державної  служби», запропоноване  у проекті (стаття 4 проекту), викладено з посиланням на таку ознаку, як зайняття її державним службовцем, що є невдалим, оскільки поняття державного службовця пропонується визначати через «зайняття посади державної служби». У цьому зв’язку слід зазначити, що однією з визначальних умов вдосконалення (реформування) державної служби фахівці вважають  розробку і затвердження Реєстру посад державної служби.

У проекті не виважено, на нашу думку, пропонується збереження виключного права Кабінету Міністрів України на віднесення до відповідних категорій посад державної служби в органах державної влади (ч. 3 статті 5 проекту). 

Такі повноваження Уряду були б виправданими за умови поширення дії цього закону  тільки на державну службу  в межах виконавчої гілки влади. У запропонованій моделі правового регулювання відносин на державній службі в апараті усіх державних органів виключно компетенція Кабінету Міністрів України може розглядатись як порушення конституційного принципу поділу державної влади.

4. У статті 3 проекту перелічено основні принципи державної служби, однак стаття не розкриває (навіть у загальному вигляді) їх змісту. Натомість, зміст деяких (але не всіх) зазначених принципів розкрито у подальшому тексті проекту (див., наприклад, ч. 1 статті 9; статтю 13). Деякі з основних принципів державної служби у проекті сформульовані або занадто абстрактно, або не зовсім коректно з точки зору юридичної техніки. 

Наприклад, зміст таких загальних принципів як «патріотизм», «доброчесність» і «гуманність» (п. п. 5 – 7 ч. 1 статті 3) у проекті не розкрито, внаслідок чого його неможливо однозначно встановити. З огляду на це, з одного боку, дані принципи (які за своїм характером є здебільшого оціночними, а тому необхідність їх законодавчої регламентації, на наш погляд, є дискусійною) в процесі правозастосування можуть перетворитися на суцільну декларацію, а з іншого – закласти зручні умови для вироблення суб’єктивних підходів щодо дотримання державним службовцем зазначених основних принципів державної служби і застосування таких підходів під час здійснення службових обов’язків, що є небажаним. 

Ще одним основним принципом державної служби, який не знайшов достатнього висвітлення у тексті проекту і потребує додаткового уточнення, є принцип стабільності (п. 12 ч. 1 статті 3). 

Серед іншого, звертає на себе увагу відсутність у проекті деяких основоположних принципів функціонування і побудови державної служби, які мали б бути відображеними у його тексті в якості основних принципів державної служби (наприклад, принцип пріоритету прав і свобод людини та громадянина, принцип єдності основних вимог до державного службовця тощо). 

Згадані у проекті визначальні принципи для державної служби – професіоналізм, публічність, прозорість, об’єктивність, гласність, відкритість, рівний доступ – на жаль, не знайшли послідовного закріплення у запропонованому порядку її проходження. Перш-за-все, це стосується конкурсних засад вступу на посади  1-2 категорії,  які належить до основних демократичних стандартів державної служби. Однак, у проекті не передбачається однозначного запровадження такої умови (стаття 23 проекту).

При цьому, слід звернути увагу на непередбачуваність результату конкурсу згідно викладеному у проекті порядку, що передбачає у ряді випадків можливість визнання їх недійсними (ч. 5 статті 25 проекту), або скасування рішення конкурсної комісії (ч. 8 статті 27), або проведення повторного конкурсу після «позитивного рішення на скаргу» (ч. 9 статті 27), або «відхилення кандидатури переможця» (ч. 2 статті 28 проекту). З огляду на правове значення проведення конкурсу вбачається необхідним чітке закріплення у законі підстав для перегляду його результатів.

5. Суттєвим недоліком проекту слід вважати відсутність у ньому чіткого визначення моменту, з якого особа набуває статусу державного службовця.  У статті 23 проекту, наприклад,  розмежовуються  час вступу на державну службу (ч.1) та  час виникнення службових відносин (ч.2), а у статті 36 – ще й час набрання чинності службовим договором (ч. 3).  При  цьому не зрозуміло, у чому полягає «вступ» на державну службу, якщо службові відносини виникають не з часу укладення службового договору (чи набуття ним чинності) та призначення на посаду, а з моменту прийняття присяги або «повторного призначення на посаду»? Загалом незрозумілою є потреба у включенні до проекту формулювань щодо «повторного» призначення на посаду державної служби (статті 23, 33, ч. 3 статті 34 проекту). 

Привертає увагу також невідповідність пропонованих умов вступу на державну службу із наведеним визначенням державного службовця як особи, яка перебуває у публічно-правових відносинах (ч.2 статті 1), а не службових.

У цьому контексті у проекті потребують узгодження також положення щодо юридичних підстав припинення державної служби, оскільки залишаються нез’ясованими наслідки таких обставин, як «припинення службових відносин», «припинення дії службового договору», його «розірвання», «звільнення державного службовця з посади» (статті 40, 43, 45 - 50).

6. Незважаючи на те, що Закон, проект якого пропонується, є базовим для регулювання суспільних відносин у сфері державної служби, його текст містить чималу кількість відсильних і бланкетних норм, які передбачають можливість встановлення іншими законами України відмінностей від передбачених проектом основ правового статусу державних службовців та встановленого ним порядку проходження державної служби (зокрема, для державних службовців конкретних державних органів). З окремих положень проекту також випливає необхідність регламентації в інших (іноді – спеціальних) законах конкретних процедур, пов’язаних із проходженням державної служби, які не знайшли належного відображення у даному проекті. При цьому, текст проекту не дає можливості однозначно встановити межі, в яких регулювання суспільних відносин у вищезазначеній сфері (і, у першу чергу, регулювання обсягу прав та обов’язків державних службовців) може здійснюватись іншими законами.

Зокрема, в абзаці першому ч. 1 статті 2 проекту (що визначає сферу дії Закону, проект якого пропонується) зазначено, що «дія цього Закону поширюється на державних службовців органів державної влади з урахуванням норм спеціальних законів». В абзаці другому цієї ж частини зазначеної статті міститься перелік органів, «регулювання правового становища державних службовців апарату» яких «здійснюється відповідно до цього Закону, якщо інше не передбачено законами України». При цьому, з того, що регламентований перелік не є вичерпним, випливає можливість встановлення законом відмінностей від визначених у проекті основ правового статусу державних службовців щодо працівників апарату практично будь-якого органу державної влади. Крім того, системний аналіз положень статті 2 проекту не дає можливості дійти однозначного висновку щодо ймовірного змісту, обсягу і характеру подібних відмінностей. 

Таким чином, цитовані приписи (у пропонованому вигляді) не тільки закладають підґрунтя для виникнення в процесі правозастосування колізії норм різних законів, але і допускають можливість непоширення (чи не повного поширення) дії норм Закону України «Про державну службу»  на державних службовців апарату конкретного державного органу, якщо їх правовий статус регламентовано іншими законами.
Можливість встановлення деяких конкретних відмінностей від передбачених проектом основ правового статусу державних службовців та порядку проходження державної служби, а також необхідність регламентації конкретних процедур, пов’язаних із проходженням державної служби, в інших законах випливає також з ч. 2 статті 6, абзацу дванадцятого ч. 1 статті 22, п. 2 ч. 1 статті 24, статті 77 проекту тощо. Вважаємо за необхідне звернути окрему увагу на те, що у п. 2 ч. 1 статті 24 проекту передбачено можливість встановлення вимог до державних службовців третьої – сьомої категорій посад державної служби «спеціальним законом, що регулює діяльність органу державної влади», а відповідно до статті 77 не регламентовані у проекті питання дисциплінарної відповідальності державних службовців (у тому числі, права державних службовців під час дисциплінарного провадження) «регулюються окремими законами».

Оцінюючи наведені положення проекту, управління виходить з того, що відповідно до п. 12 ч. 1 статті 92 Конституції України основи державної служби визначаються виключно законами України. За змістом наведеного конституційного припису можна зробити чіткий висновок, що державна служба є єдиною за своїми основами. Виходячи із правил законодавчої техніки та принципу системності законодавчого регулювання основи державної служби, на наш погляд, мають максимально комплексно і системно визначатись спеціальним законом (власне, Законом, проект якого пропонується), а не кількома законами в цій сфері, чи, тим більше, законодавством про органи державної влади. У випадку встановлення окремих аспектів правового статусу державних службовців та порядку проходження державної служби іншими законами України приписи вказаних законів мають безпосередньо випливати з положень базового закону і узгоджуватись з ними. 
У цілому не викликає заперечень можливість встановлення окремих відмінностей правового статусу і порядку проходження служби для державних службовців, що працюють в державних органах, специфіка функцій та завдань, а також особливий характер діяльності яких обумовлює наявність таких відмінностей (органи дипломатичної служби, прокуратури тощо). Однак, встановлення винятків із передбачених базовим законом загальних правил має носити виключний характер, базовий закон не повинен закладати загальну можливість встановлення подібних відмінностей (як це, практично, випливає з ч. 1 статті 2 проекту). При цьому, з тексту базового закону має чітко випливати неможливість ревізії встановлених ним основних засад державної служби в інших законах, у тому числі, шляхом виведення  з під їх дії державних службовців конкретного державного органу (наприклад, встановлення для службовців зазначеного органу меншого обсягу основних прав державних службовців, або навпаки – нерозповсюдження на вказаних службовців основних обмежень, пов’язаних із проходженням державної служби тощо). 

7. Також варто взяти до уваги, що багато питань, що знайшли вирішення у даному проекті, насправді не потребують надання їм вищої юридичної сили у вигляді норм закону і мають вирішуватись у підзаконних актах.  У якості прикладу можна навести ч. 1 статті 53, в якій регламентовано порядок складання плану діяльності державних службовців на наступний рік. Згідно із проектом, складання зазначеного плану є обов’язковим лише для органів виконавчої влади, а в інших органах державної влади воно відбувається «за рішенням керуючого персоналом». На наш погляд, включення зазначених (і подібних до них) приписів до тексту законопроекту є зайвим. Закон, проект якого пропонується, повинен, перш-за-все, визначати основи державної служби (у тому числі, і основні засади її проходження), а не детально регламентувати порядок проведення дрібних процедур, пов’язаних з її проходженням, які (до того ж) не є обов’язковими для всіх державних службовців. 

У даному конкретному випадку варто також врахувати, що складання запропонованого «плану діяльності» державного службовця є абсолютно недоцільним, наприклад, для державних службовців, що працюють в апараті Верховної Ради України або апараті Конституційного Суду України. Адже кількість і характер завдань, які вказані працівники виконують протягом року, є не прогнозованими для зазначених працівників і не залежать від них чи від їх безпосереднього керівництва. 

8. Не можна оминути увагою той факт, що питання регламентації етики поведінки державних службовців не знайшло достатнього відображення у тексті проекту. У контексті дискусії навколо необхідності прийняття так званого «кодексу поведінки державних службовців» («кодексу доброчесної поведінки осіб, уповноважених на виконання функцій держави») слід  зауважити, що найоптимальнішим (на наш погляд) варіантом стало б включення положень, які регламентують загальні стандарти етики поведінки державних службовців, до оновленого Закону України «Про державну службу» у вигляді окремого розділу. 

При формулюванні зазначеної пропозиції, управління виходить з того, що слово «кодекс» у назві вищезазначеного акту використовується явно за аналогією з нормотворчою практикою деяких європейських держав. Однак, прийняття даного документу у формі кодексу не є коректним з огляду на класичне розуміння поняття «кодекс», яке склалося у національній системі права. Адже у більшості країн Європи подібні «кодекси поведінки державних службовців» приймаються у формі підзаконних актів. В Україні ж підзаконні акти не можуть і не повинні видаватись у формі «кодексів». Водночас, прийняття зазначеного акту у формі кодексу законів (у практиці законодавчої роботи парламенту були приклади внесення проектів подібного «кодексу» – див., зокрема, законопроект № 5585 від 02.06.2004, суб’єкти права законодавчої ініціативи н. д. С.А. Косінов, С.І. Слабенко та ін.) видається неможливим з огляду на предмет його правового регулювання, зміст, обсяг та структуру.  

9. Суттєві недоліки містять положення проекту, що регламентують статус спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади з питань державної служби. Передусім, слід зазначити, що даному органу надається великий обсяг надмірних, не обумовлених його місцем у системі органів державної (і, зокрема, виконавчої) влади функцій та повноважень, що нерідко має наслідком порушення закріпленого у ч. 1 статті 6 Конституції України принципу поділу державної влади на законодавчу, виконавчу і судову, а також звуження змісту та обсягу встановленої чинним законодавством (у тому числі, і Основним Законом) компетенції деяких органів державної влади та конкретних посадових осіб.

1) Необхідність включення до Закону, проект якого пропонується, положень, що визначають орган управління державною службою і встановлюють його основні функції, не викликає сумнівів. Однак, докладне визначення організації і порядку діяльності цього органу (зокрема, регламентація порядку призначення на посаду та звільнення з посади його керівника, механізму спрямування та координації діяльності цього органу Кабінетом Міністрів України, надання йому права утворювати територіальні органи – див. ч. ч. 1, 2 і 4 статті 18) виходить за межі предмету правового регулювання поданого проекту. До того ж необхідності у додатковій регламентації більшості перелічених вище питань немає, оскільки вони вже вирішені у чинному законодавстві (зокрема, порядок призначення на посади та звільнення з посад керівників ЦОВВ визначено Конституцією України, а механізми спрямування і координації Урядом діяльності ЦОВВ – Законом України «Про Кабінет Міністрів України»).

2) Згідно із ч. 2 статті 18 проекту, керівника вищезазначеного органу призначає на посаду та звільняє з посади «Кабінет Міністрів України за поданням Прем’єр-міністра України відповідно до пропозиції члена Кабінету Міністрів України, через якого спрямовується і координується діяльність зазначеного органу». Даний припис не відповідає п. 92 статті 116 Конституції України, згідно із яким Уряд призначає на посади та звільняє з посад за поданням Прем’єр-міністра України керівників центральних органів виконавчої влади, які не входять до складу Кабінету Міністрів України. Основний Закон не ставить право Прем’єр-міністра України вносити на розгляд Уряду кандидатури керівників вищезазначених ЦОВВ у залежність від наявності або відсутності «пропозиції члена Кабінету Міністрів України, через якого спрямовується і координується діяльність зазначеного органу». З наведеного конституційного припису також не випливає обов’язок Прем’єр-міністра вносити на розгляд Уряду саме кандидатуру, яку йому запропонував відповідний член Кабінету Міністрів України.

Вищенаведене положення проекту також не узгоджується із абзацом третім п. 5 ч. 1 статті 45 Закону України «Про Кабінет Міністрів України», яка дублює за змістом цитований конституційний припис. Також слід зазначити, що згідно із вказаним Законом (абзац п’ятий п. 5 ч. 1 статті 45) Прем’єр-міністр України вносить за пропозиціями членів КМУ, до сфери спрямування та координації яких належать ЦОВВ, що не входять до складу КМУ, лише подання щодо призначення на посаду та звільнення з посади перших заступників та заступників керівників таких органів. У п. 4  ч. 1 статті 47 зазначеного Закону передбачено право міністра вносити Голові Уряду пропозиції щодо призначення на посаду та звільнення з посади керівників ЦОВВ, діяльність яких спрямовується і координується ним, однак в контексті системного взаємозв’язку із вищенаведеними приписами Конституції України і цитованого Закону вказані пропозиції носять рекомендаційний характер, а їх відсутність не обмежує права Прем’єр-міністра України вносити відповідні подання на розгляд Уряду. 

3) Згідно із п. 3 ч. 3 статті 18 проекту спеціально уповноважений ЦОВВ з питань державної служби «надає роз’яснення з питань застосування цього Закону, які підлягають опублікуванню в інформаційному бюлетені «Офіційний вісник України» і є обов’язковими для врахування особами, на яких поширюється дія цього Закону». З огляду на правовий статус запропонованих у проекті «роз’яснень» (які, вочевидь, носять офіційний характер) видається неможливим провести чітку межу між офіційним тлумаченням та регламентованим у проекті «роз’ясненням» Закону, проект якого пропонується, або окремих його норм. Виходячи з цього, запровадження даної новели може бути розцінено як спроба створення механізму підміни офіційного тлумачення зазначеного Закону (яке належить до виключної компетенції Конституційного Суду України – п. 2 ч. 1 статті 150 Основного Закону України) обов’язковим для врахування «роз’ясненням» з питань його застосування. 

Також вважаємо за необхідне зазначити, що надання вищевказаному органу права надавати офіційне роз’яснення з питань застосування певного закону не обумовлюється його правовим статусом, характером діяльності і місцем в системі органів державної влади.

4) У проекті функція контролю за дотриманням в органах державної влади актів законодавства з питань державної служби (включно із Законом, проект якого пропонується) покладається на спеціально уповноважений ЦОВВ з питань державної служби (ч. 2 статті 7). З приводу запропонованої новели вважаємо за необхідне зазначити, що наведене питання на сьогоднішній день є предметом загального контролю за дотриманням законодавства органами державної влади, що вже знайшло місце у нормах чинних законів. Наприклад, згідно із ч. 2 статті 20 Закону України «Про Кабінет Міністрів України» Уряд здійснює постійний контроль за виконанням органами виконавчої влади Конституції України та інших актів законодавства України, вживає заходів для усунення недоліків у роботі зазначених органів. В абзаці третьому п. 3 ч. 1 статті 21 цього ж Закону регламентовано повноваження Уряду по здійсненню контролю за додержанням законодавства органами виконавчої влади, їх посадовими особами, а також органами місцевого самоврядування з питань виконання ними делегованих повноважень органів виконавчої влади. 

У контексті наведених приписів вважаємо за необхідне зазначити, що право Уряду передавати окремі свої повноваження іншим органам виконавчої влади (у тому числі, ЦОВВ) передбачено у статті 22 вказаного Закону. Однак, системний аналіз положень цієї статті дає підстави вважати, що подібна передача може здійснюватись виключно шляхом прийняття КМУ відповідних актів в межах власної компетенції, а тому закріплення урядових повноважень за конкретним ЦОВВ у Законі, проект якого пропонується, звужує існуючу компетенцію Уряду і закладає колізію з нормами Закону України «Про Кабінет Міністрів України».

5) У ч. 3 статті 6 проекту регламентовано право Кабінету Міністрів України «для здійснення його повноважень та з метою проведення єдиної державної політики у сфері державної служби» утворювати консультативні, дорадчі та інші органи «за поданням спеціально уповноваженого центрального органу виконавчої влади з питань державної служби».

Вважаємо за необхідне зауважити, що наведений припис звужує зміст і обсяг конституційної компетенції Уряду на користь вищенаведеного ЦОВВ і не узгоджується із положеннями Закону України «Про Кабінет Міністрів України», який є базовим для визначення організації, повноважень і порядку діяльності вищого органу у системі органів виконавчої влади. Зокрема, згідно із ч. 1 статті 52 зазначеного Закону консультативні, дорадчі та інші допоміжні органи утворюються Кабінетом Міністрів України безпосередньо, а не за поданням ЦОВВ. Завдання, склад та організація роботи таких органів визначаються Урядом (ч. 3 цієї ж статті). 

До того ж, перелічені органи утворюються для забезпечення здійснення повноважень Уряду (ч. 1 статті 52 Закону), а не «для здійснення його повноважень», як пропонується у проекті. Базовий Закон передбачає можливість передачі окремих повноважень Кабінету Міністрів України лише центральним та місцевим органам виконавчої влади (і лише у випадках, не заборонених законом) з одночасною передачею їм відповідних фінансових та матеріальних ресурсів. При цьому, Уряд контролює здійснення переданих повноважень та несе відповідальність за результати їх здійснення (стаття 22).

Організація проведення єдиної державної політики у сфері державної служби належить до основних повноважень Уряду (абзац другий п. 6 ч. 1 статті 21 Закону), що теж свідчить не на користь надання відповідному ЦОВВ права вносити подання про утворення органів, що мають забезпечувати проведення (чи, тим більше, брати участь у проведенні) єдиної державної політики у вказаній сфері.

6) У багатьох положеннях проекту передбачена можливість оскарження тих чи інших рішень або дій (бездіяльності) представників роботодавця (як правило, керуючого персоналом органу державної влади) до спеціально уповноваженого ЦОВВ з питань державної служби (ч. 3 статті 17; п. 9 ч. 2 статті 18; ч. 5 статті 25; ч. 1 статті 44; ч. 4 статті 53 тощо). Утім, з тексту проекту неможливо однозначно зрозуміти, якими будуть юридичні наслідки подібного «оскарження». Якщо зазначеними наслідками є дії, передбачені у п. 8 ч. 3 статті 18 проекту, то подібне «оскарження» навряд чи взагалі має сенс, оскільки відповідна особа у всіх перелічених випадках має право оскаржити зазначені рішення (дії, бездіяльність) у судовому порядку самостійно. 

Крім того, наведений варіант порядку оскарження, фактично, виключає встановлену трудовим законодавством можливість звернення всіх працівників до органів інспекції праці (Державного департаменту нагляду за додержанням законодавства про   працю   (Держнаглядпраці)).

7) Вміщений до ч. 4 статті 19 проекту припис, відповідно до якого керуючий персоналом органу державної влади «підзвітний і підконтрольний спеціально уповноваженому центральному органу виконавчої влади з питань державної служби», не повною мірою відповідає закріпленому у ч. 1 статті 6 Конституції України принципу поділу державної влади на законодавчу, виконавчу та судову.

10. Суттєвою новелою поданого проекту є введення посади керуючого персоналом органу держаної влади (ч. 2 статті 6; стаття 19), на якого покладається здійснення управління державною службою у відповідному органі. За змістом повноважень, закріплених проектом за даною посадовою особою (ч. 2 статті 19; п. 2 ч. 1 статті 24; абзац четвертий ч. 2 статті 26; п. 2 ч. 1 статті 28; абзац другий ч. 3 статті 31; ч. 1 статті 38; ч. 1 статті 53; ч. ч. 3 і 5 статті 56; ч. 1 статті 57; ч. 2 статті 57; ч. 5 статті 64; ч. 2 статті 65; ч. 2 статті 67; абзац перший ч. 6 статті 70 тощо) складається враження, що під «керуючим персоналом» у проекті мається на увазі керівник апарату органу державної влади. Дане припущення підтверджується у тексті абзацу четвертого ч. 2 статті 5 та абзацу третього ч. 2 статті 26 проекту, в яких згадуються «керівники апарату (керуючі персоналом) обласних, Київської та Севастопольської міських державних адміністрацій». 

Однак, із тексту абзаців другого та третього ч. 2 статті 5 проекту випливає наявність у Верховній Раді України як посади керівника Апарату, так і посади керуючого персоналом Апарату, які віднесено до різних категорій посад державних службовців. У тексті цих же положень проекту передбачено існування посад керівника Секретаріату Президента України та керуючого персоналом Секретаріату Президента України. 

Неможливість встановлення однозначного службово-правового статусу вищевказаної посадової особи суттєво ускладнює можливість адекватного науково-правового аналізу відповідних положень проекту. Тим не менш, вважаємо за необхідне зазначити, що запропоновані у проекті новели значно звужують компетенцію керівника органу державної влади, практично повністю усуваючи його від здійснення функцій внутрішнього управління. 

Із даною новелою неможливо погодитись, оскільки здійснення керівництва органом державної влади передбачає організацію роботи всіх структурних підрозділів відповідного органу і забезпечення його діяльності загалом. Під час реалізації зазначених функцій об’єктами впливу керівника виступають не тільки матеріальні та фінансові засоби, але і службовий персонал відповідного органу, з чого випливає право керівника органу державної влади вчиняти юридично-владні дії, що поширюються на всіх підлеглих йому осіб. Повноваження керівника апарату органу державної влади (або подібної за службово-правовим статусом посадової особи), є похідними від повноважень керівника відповідного органу. При цьому, як правило, керівник органу державної влади одноособово визначає посадові обов’язки зазначеної посадової особи. Відповідальність за роботу державного органу покладається на керівника органу, а не на керівника апарату (секретаріату). 

У даному контексті показовим є приклад Верховної Ради України. Відповідно до п. 5 ч. 2 статті 88 Конституції України Голова Верховної Ради України організовує роботу апарату Верховної Ради України. На виконання зазначеної конституційної функції Голова Верховної Ради затверджує власним розпорядженням положення про парламентський апарат (див. Положення про Апарат Верховної Ради України, затверджене розпорядженням Голови Верховної Ради України № 217 від 14 березня 2006 року), у якому визначає функції керівника апарату (див. п. 15 зазначеного Положення). У вказаному Положенні безпосередньо зазначено, що «Керівник Апарату, його перші заступники та заступники здійснюють керівництво дорученими ділянками роботи відповідно до розподілу обов’язків, визначених Головою Верховної Ради України». 

Таким чином, передбачені у статті 19; п. 2 ч. 1 статті 24; абзаці четвертому ч. 2 статті 26; п. 2 ч. 1 статті 28; абзаці другому ч. 3 статті 31 та інших перерахованих вище положеннях проекту новели звужують зміст і обсяг конституційної функції Голови Верховної Ради України, встановленої у п. 5 ч. 2 статті 88 Основного Закону.

Наведені положення проекту також не узгоджуються зі статтями 10 і 11; п. п. 1, 3 і 4 ч. 1 статті 39; ч. ч. 3 і 4 статті 44 Закону України «Про місцеві державні адміністрації» та п. п. 1, 7 і 8 ч. 2 статті 26; ч. 2 статті 33; статтею 34 Закону України «Про Центральну виборчу Комісію», звужуючи встановлену зазначеними законами компетенцію голови місцевої державної адміністрації та Голови ЦВК відповідно. 

Також вважаємо за необхідне зазначити, що існування в органі державної влади одночасно посади керівника апарату і посади керуючого персоналом (із запропонованим у проекті обсягом повноважень) є нераціональним як з організаційної, так і з правової точки зору. А оскільки на керівника апарату зазвичай покладається не лише керівництво персоналом, а й виконання інших важливих функцій, вважаємо ідею запровадження в органах державної влади обов’язкової посади керуючого персоналом невдалою.

11. У проекті передбачено необхідність укладення службового (публічно-правового) договору між державою та «особою, що вступає на державну службу або повторно призначається на посаду державної служби» (статті 33 – 36). Водночас, у розділі VІІІ проекту («Прикінцеві та перехідні положення») не вирішено питання особливостей поширення дії даної норми на осіб, що перебувають на державній службі на момент набуття чинності Законом, проект якого пропонується. Те ж саме стосується і положень ч. 1 статті 30 проекту, які визначають інший, ніж регламентовано чинним Законом, порядок прийняття присяги державним службовцем та інший текст присяги. 

12. Пояснювальна записка до проекту містить фінансово-економічне обґрунтування із розрахунком розміру додаткових витрат з Державного бюджету України на реалізацію окремих положень проекту, однак, всупереч вимогам ч. 2 статті 27 Бюджетного кодексу України, до проекту не додано пропозицій про видатки, які належить скоротити, та/або пропозицій про джерела додаткових доходів для покриття збільшення видатків. Приведене у пояснювальній записці до проекту фінансово-економічне обґрунтування у вказаному контексті також не відповідає ч. 3 статті 86 Регламенту Верховної Ради України, яка вимагає додання до законопроекту пропозицій щодо покриття вищезазначених витрат.  

Зауваження до окремих положень
До статті 9

На наш погляд, не варто окремо акцентувати увагу на обов’язку державного службовця «користуватися державною мовою під час виконання службових обов’язків» (п. 4 ч. 1 даної статті), оскільки такий припис може тлумачитись як імперативна вимога щодо використання під час виконання службових обов’язків виключно державної мови (тобто, заборона використання мов міжнародного спілкування та мов національних меншин навіть у випадках, коли службові обов’язки державного службовця вимагають ситуаційного використання цих мов). 

До статті 11  

Враховуючи те, що зміст частини 1 статті 1 не відповідає назві статті, а зміст її частини 2 фактично відтворює відповідні положення законодавства про працю, пропонуємо змінити її назву на «Відшкодування шкоди завданої державним службовцем», а частину 2 – вилучити із статті.

До статті 20

Пропонуємо виключити слова «з урахуванням вимог установлених цим Законом» з ч. 1 даної статті, оскільки інакше за змістом вміщеного до неї  припису складається враження, що рівне конституційне право громадян на доступ до державної служби може бути обмежено Законом, проект якого пропонується, у тому числі, за ознаками раси, кольору шкіри, статі, етнічного та соціального походження тощо. 

До статті 21

В якості однієї з кваліфікаційних вимог до державного службовця ця стаття називає вільне володіння російською мовою (п. 3 ч. 1). За своїм змістом дана пропозиція, фактично, виходить з того, що органи державної влади України широко вживають російську мову при здійсненні своїх офіційних функцій. Однак, у ч. 1 статті 10 Конституції України передбачено, що державною мовою в Україні є українська мова. Системний аналіз статті 10 Основного Закону України взагалі і ч. 1 цієї статті зокрема не дає жодних підстав для висновку, що поряд із українською у системі органів державної влади України (на всій території держави) має використовуватись російська або якась інша мова у якості обов’язкового офіційного або «робочого» засобу спілкування. З огляду на це, встановлення загальної кваліфікаційної вимоги щодо вільного володіння особою, яка вступає на державну службу, російською мовою, може бути розцінено як неконституційне. 

При встановленні порядку використання мов державними органами України варто також враховувати правову позицію Конституційного Суду України, який у своєму рішенні № 10-рп/99 від 14 грудня 1999 року дійшов висновку, що наведене вище конституційне положення треба розуміти так, що українська мова як державна є обов’язковим засобом спілкування на всій території України при здійсненні повноважень, у тому числі, органами державної влади. При цьому, Конституційний Суд України зазначив, що «поряд з державною мовою при здійсненні повноважень місцевими органами виконавчої влади, органами Автономної Республіки Крим та органами місцевого самоврядування можуть використовуватись російська та інші мови національних меншин у межах і порядку, що визначаються законами України». 

Варто також зазначити, що запропонована новела може тлумачитись як обмеження за ознаками мови, що суперечить ч. 2 статті 24 Конституції України. Адже, право на рівний доступ до державної служби є конституційним правом громадянина (ч. 2 статті 38 Основного Закону). Не викликає сумнівів можливість нормативного встановлення кваліфікаційних вимог для осіб, що претендують на заміщення конкретних посад державних службовців, у тому числі і вимог щодо знання мов (у випадку, якщо здійснення посадових обов’язків вимагає знання відповідної мови). Однак, незнання тієї чи іншої мови (окрім державної), на наш погляд, не може бути підставою для загального обмеження права на державну службу, яке, фактично, встановлюється у проекті.

До статті 24

1) Викликає заперечення уміщене до п. 2 ч. 1 цієї статті посилання на «спеціальний закон, що регулює діяльність органу державної влади». Виходячи із правил законодавчої техніки та принципу системності законодавчого регулювання, прийняття спеціальних законів, кожен з яких  визначав би статус конкретного державного органу, має допускатись лише у виняткових випадках, коли необхідність прийняття спеціального закону про такий орган прямо або опосередковано випливає з норм Конституції України і обумовлюється статусом та специфікою діяльності цього органу (наприклад, Кабінет Міністрів України, Конституційний Суд України, Центральна виборча Комісія тощо). У решті випадків регламентація статусу конкретного державного органу (наприклад, конкретного міністерства, або іншого ЦОВВ) спеціальним законом є недоцільною, а тому подібна можливість не повинна випливати з положень пропонованого законопроекту.

2) Ч. 2 цієї статті потребує уточнення. Вимога про вільне володіння іноземною мовою має пред’являтись лише до тих державних службовців, яким таке володіння необхідне для належного виконання своїх службових обов’язків, тому встановлення цієї вимоги для усіх державних службовців відповідних категорій є зайвим. 

До статті 30

1) Потребує уточнення, що саме мається на увазі під «публічністю» прийняття присяги державним службовцем, оскільки вказане питання (у разі необхідності надання прийняттю присяги кожним державним службовцем публічного характеру) має бути вирішено на рівні закону, а не на рівні виданого Урядом підзаконного акту, як це пропонується у ч. 2 цієї статті. 

2) Навряд чи є юридично коректною уміщена до тексту присяги державного службовця теза про «втілення (ним) у життя» Конституції та законів України. На наш погляд, більш вдалим у даному контексті було б говорити про дотримання Конституції та законів, адже зазначені акти, передусім,  містять норми права – загальнообов’язкові правила поведінки людей, розраховані на тривале і неодноразове застосування. До того ж, викликає великі сумніви можливість кожного конкретного державного службовця «втілювати в життя» Конституцію та закони. 

До статті 31

Згідно із ч. 3 цієї статті присвоєння рангів державним службовцям, що займають посади державної служби першої та другої категорій, здійснюється Кабінетом Міністрів України за поданням спеціально уповноваженого ЦОВВ з питань державної служби. Управління у цілому не заперечує проти запровадження запропонованого механізму для системи органів виконавчої влади, однак його розповсюдження на органи, віднесені Конституцією України до інших «гілок» державної влади, є необґрунтованим і містить ознаки порушення принципу поділу державної влади в Україні на законодавчу, виконавчу та судову. 

Зокрема, присвоєння відповідних рангів державним службовцям – працівникам апарату Верховної Ради України, на наш погляд, має бути віднесено до повноважень Голови Верховної Ради України, оскільки такі повноваження випливають з його конституційної функції організовувати роботу апарату Верховної Ради України (п. 5 ч. 2 статті 88 Основного Закону). Нагадаємо, що чинним Законом України «Про державну службу» присвоєння вищезазначеним працівникам рангів в межах другої категорії посад державної служби віднесено до повноважень Голови парламенту (ч. 5 статті 26). Між тим, пояснювальна записка до проекту не містить жодних аргументів на користь заміни існуючого механізму на запропонований у проекті, що змушує сумніватись у наявності таких аргументів. 

До статті 34

1) За змістом ч. 1 та п. п. 5 і 6 ч. 2 цієї статті складається враження, що у разі, якщо деякі з встановлених законом прав державного службовця не «зазначаються» у службовому договорі, останній їх позбавляється. Звертаємо увагу на те, що згідно із даною статтею погіршення становища державного службовця та обмеження його прав, встановлених Законом, проект якого пропонується, не допускається (начебто) лише при визначенні перелічених у ч. 4 умов (п. 4 ч. 4). Із такого формулювання також випливає, що допускається порушення передбачених в інших законах прав державних службовців.

Слід окремо звернути увагу на ту обставину, що умови проходження державної служби більш детально регламентовані у нормативно-правових актах у порівнянні з іншими сферами професійної діяльності. Тому не можна погодитись із запропонованим авторами широким переліком умов службового договору, що можуть визначатись і змінюватись сторонами. Зокрема, варто згадати, що згідно статті 19 Конституції України посадові особи можуть діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. 

Відповідно не можна погодитись на запропоновану у цій статті проекту можливість встановлювати у службовому договорі відповідальність сторін (ч. 7), що також суперечить конституційним вимогам (п. 22 статті 92).

2) На нашу думку, питання, про які йде мова у п. 1-3 ч. 3 цієї статті,  а також у її п. 2 ч. 4, мають визначатися безпосередньо законом, а не службовим договором, тому зазначені пункти слід вилучити.    

До статті 35 

Із частини 3 пропонуємо вилучити п. 4, оскільки державний службовець має укладати один договір, а не декілька. 

До статті 36

Положення ч. 1 цієї статті не узгоджуються із приписами, вміщеними до ч. 1 статті 23, статті 29 та статті 38 проекту, які передбачають можливість призначення на посаду державної служби без конкурсу та переведення державного службовця на іншу посаду державної служби.

До статті 44

Звертаємо увагу на те, що назва статті не відповідає її змісту, оскільки у тексті статті не розглядаються питання оскарження рішення про відмову у наданні відставки, що передбачено назвою статті.

До статті 45

1) У якості однієї з підстав припинення службового договору в ч. 1 даної статті передбачено «вчинення корупційного діяння або іншого правопорушення, пов’язаного з корупцією, факт якого встановлено судом» (п. 8). У цілому не заперечуючи проти посилення заходів попередження і боротьби з корупцією, управління, тим не менш,  не може підтримати запропоновану новелу. Закон України «Про боротьбу з корупцією», який є базовим для визначення правових та організаційних засад запобігання корупції, виявлення та припинення її проявів, на даний час не передбачає такої санкції за вчинення корупційного діяння, як звільнення з посади (відповідні положення були виключені з тексту зазначеного Закону згідно із п. 4 розділу І Закону України «Про внесення змін до деяких законів України» № 2459-IV від 23 березня 2005 року). З огляду на це, запропонована у проекті новація, перш-за-все, мала б пропонуватись в якості змін до вказаного Закону, адже визначення санкцій за вчинення корупційних діянь та інших вищезазначених правопорушень виходить за межі предмету даного законопроекту.

Вітчизняне антикорупційне законодавство потребує комплексного оновлення, яке, нажаль, не може бути реалізовано (навіть частково) у межах нової редакції Закону України «Про державну службу». 

2) Підстави припинення дії службового договору, визначені у п. 10 та 13,  є підставами його розірвання за ініціативою представника роботодавця, а тому мають бути перенесені до ст. 50 проекту. 

3) Вважаємо, що надання права розривати службовий договір без зазначення підстав такого розірвання (ч. 2 цієї статті) створює умови для порушення конституційного права громадян України на працю та не відповідає змісту ч. 6 ст. 44 Конституції України, за якою громадянам гарантується захист від незаконного звільнення.

До статті 46

Із ч. 1 цієї статті слід виключити слова «крім випадків, коли державний службовець не пізніше 45 днів з моменту звільнення за згодою сторін призначається на посаду державної служби».
До статті 63 

Управління підтримує законодавчу пропозицію в частині упорядкування чинних норм пенсійного забезпечення державних службовців. Разом з тим, вважаємо за необхідне звернути увагу на обставини, які, на наш погляд, мають бути враховані при доопрацюванні законопроекту:

1. Запропоновані у частині четвертій цієї статті правила щодо порядку обчислення заробітної плати для призначення пенсії недостатньо аргументовані і можуть мати негативний вплив на стабільність  чинної системи обчислення пенсій. 

2. Потребує узгодження положення частини п’ятої із частиною першою цієї статті, оскільки право на пенсію державного службовця мають особи за наявності стажу державної служби не менш як 10 років.

3.  В частині 8 необхідно вилучити останню частину речення «та страхового стажу, встановленого для призначення пенсії по інвалідності відповідно до Закону України «Про загальнообов’язкове державне пенсійне страхування», яка необґрунтовано передбачає додаткові вимоги для обчислення страхового стажу. 

4. Не можна погодитись із пропозицією, викладеною у частині 12 цієї статті проекту, щодо обмеження права особи відновити пенсію по інвалідності І або ІІ групи за нормами Закону «Про державну службу» у випадку встановлення  їй інвалідності ІІІ групи більш ніж на п’ять років, оскільки це є звуженням обсягу існуючих прав та свобод громадян і, відповідно, суперечить статті 22 Конституції України.

5. Вважаємо необхідним уточнити  запропоновану у частині 17 цієї статті норму щодо визначення Кабінетом Міністрів України «коефіцієнта збільшення заробітної плати» для перерахунку пенсій, оскільки залишаються незрозумілими умови його визначення (чи визначатиметься коефіцієнт збільшення середньої заробітної плати, чи Уряд буде затверджувати порядок його визначення або інше).

6. Слід звернути увагу на необхідність уточнення норм, викладених у частинах 4, 7,  20 цієї статті проекту у зв’язку з неможливістю чітко з’ясувати  їх зміст. А припис, уміщений до ч. 20 цієї статті, варто перенести до розділу VІІІ («Прикінцеві та перехідні положення»), оскільки у ньому йдеться про поширення однієї з запропонованих норм на відносини, що виникли до набрання  чинності Законом, проект якого пропонується. 

До статті 66

У ч. 1 даної статті встановлюється новий (відмінний від чинного) порядок надання щорічної додаткової оплачуваної відпустки. У цілому не заперечуючи проти запровадження зазначеного порядку, тим не менш вважаємо за необхідне звернути увагу на те, що за передбачених у проекті умов особи, які на момент набрання чинності пропонованим Законом,  матимуть стаж роботи на державній службі понад 11 (але менше 20) років, будуть позбавлені частини своєї додаткової оплачуваної відпустки, яку їм було надано відповідно до ч. 2 статті 35 чинного Закону України «Про державну службу» та п. 1 прийнятої на виконання положень цієї статті Постанови Кабінету Міністрів України «Про порядок і умови надання державним службовцям, посадовим особам місцевого самоврядування додаткових оплачуваних відпусток» № 250 від 27 квітня 1994 року (із змінами, внесеними постановою КМУ № 1396 від 26 жовтня 2001 року).

Таким чином, на наш погляд, запропонована новела всупереч вимогам ч. 3 статті 22 Конституції України звужує зміст та обсяг існуючих прав громадян. Оскільки метою суб’єкта права законодавчої ініціативи було встановлення іншого порядку надання зазначеної пільги, а не скасування цієї пільги чи зменшення її обсягу, підстав для позбавлення вищевказаних державних службовців частини їх додаткової оплачуваної відпустки, на наш погляд, немає. З огляду на це, пропонуємо включити до розділу VІІІ проекту («Прикінцеві та перехідні положення») припис, який би залишав за вказаними вище державними службовцями той обсяг додаткової оплачуваної відпустки, який вони мали на момент набрання чинності Законом, проект якого пропонується. 

До положень даного проекту можуть бути висловлені і інші зауваження щодо наявних у ньому недоліків як змістовного, так і техніко-юридичного характеру, але управління не вбачає потреби у подальшому збільшенні обсягу цього висновку. Наведених зауважень, на думку управління, достатньо для висновку про необхідність ґрунтовної переробки проекту.  

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.

Керівник управління                                                             В.І. Борденюк

Вик: К.О. Чайковський 

         Н. Лаврухіна

          І. П. Лаврінчук

          І. В. Зуб
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