До 2669-1 від 24.04.2015 р.,

внесеного народними депутатами України

І.Подоляк, А.Шкрум, О.Кондратюк та інш. 
В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України (щодо конкурсної процедури призначення керівників державних та комунальних  закладів культури, театрів, бібліотек, музеїв)»

(№ 2669-1 від 24.04.2015 р.)

У законопроекті пропонується у Законах України «Про культуру», «Про театри і театральну діяльність», «Про бібліотеки і бібліотечну справу», «Про музеї і музейну справу» передбачити призначення на посади керівників державних та комунальних закладів культури, театрів, бібліотек, музеїв шляхом укладання трудового договору (контракту) строком на п’ять років за результатами проведення конкурсної процедури. Крім того, пропонується встановити вимоги до керівників державних та комунальних закладів культури, театрів, бібліотек, музеїв,  порядок конкурсного добору керівників, склад, порядок формування і повноваження Конкурсної комісії, процедуру проведення конкурсного добору керівника тощо.
Головне науково-експертне управління, не заперечуючи проти необхідності удосконалення законодавства України у питаннях призначення керівників державних та комунальних  закладів культури, театрів, бібліотек, музеїв, вважає за доцільне зазначити наступне.
1. При розгляді законопроекту доцільно звернути увагу, що контрактна форма трудового договору є по суті строковим трудовим договором (контракт є синонімом поняття «договір»), а тому її застосування має відповідати передбаченим трудовим законодавством, в т.ч. міжнародними актами (Конвенція Міжнародної організації праці № 158, 1982 року, ратифікована Україною 4 лютого 1994 року), вимогам щодо укладення трудових договорів.  
При цьому умови контракту, які погіршують становище працівників проти законодавства України про працю, колективних договорів (угод) відповідно до статті 9 Кодексу законів про працю України є недійсними. Роботодавець у межах своїх повноважень і за рахунок власних коштів може встановлювати додаткові до передбачених законодавством трудові і соціально-побутові гарантії для працівників, спрямовані на стимулювання продуктивності праці, створення належного виробничого побуту, забезпечення безпечних і нешкідливих умов праці, соціально-побутових потреб працівників та їх родин, та інші умови, потрібні для виконання прийнятих сторонами зобов’язань, з урахуванням специфіки виробництва й фінансових можливостей.

Детально ж регламентувати права та обов’язки сторін, режим праці й відпочинку, соціально-побутові умови, форму й розмір винагороди за роботу та інші додаткові умови цілком можливо в положеннях трудового договору. 

З урахуванням цих обставин при розробці проекту Трудового кодексу концептуально було виключено застосування контракту, як особливої форми трудового договору.
2.  Чимало положень законопроекту могли б бути врегульовані не на законодавчому, а на підзаконному рівні. Це стосується, зокрема, положень  статей 21-1, 21-2, 21-3, 21-4, 21-5, якими пропонується доповнити Закон України «Про культуру», положень статей 19-1, 19-2, 19-3, 19-4, 19-5, якими пропонується доповнити Закон України «Про театри і театральну діяльність», положень статей 24-1, 24-2, 24-3, 24-4, 24-5, 24-6, якими пропонується доповнити Закон України «Про бібліотеки і бібліотечну справу», положень статей 29-1, 29-2, 29-3, 29-4, 29-5, 29-6, якими пропонується доповнити Закон України «Про музеї і музейну справу».
У запропонованих  вимогах до кандидата на посаду керівника державного та комунального закладу у зазначених сферах суспільної діяльності не вказано жодних вимог щодо наявності саме профільної освіти та стажу роботи за профілем діяльності. При цьому пропонується встановити, що членами конкурсної комісії можуть бути незалежні фахівці у сфері культури, публічного або бізнес (?) адміністрування; члени професійних, творчих спілок, об’єднань, асоціацій, організацій в галузях культури, зареєстрованих відповідно до законів України; члени міжнародних та національних спілок, об’єднань, асоціацій, організацій в галузях культури.  
На нашу думку, вимоги до членів комісії виглядають більш прийнятними для відбору професійних працівників на керівні посади цих закладів.  Наявність же будь-якої вищої освіти (технічної, наприклад) та стажу будь-якої роботи не менше 3 років  у цих випадках вочевидь не достатньо.
Не можна також беззастережно погодитись із наданням переваг кандидатам, які здобули післядипломну освіту в галузі управління;  володіють ступенем MBA (Master of Business Administration), MPA (Master of Public Administration), магістра бізнес адміністрування чи магістра державного управління; мають досвід роботи на керівних посадах в українських/міжнародних компаніях, установах, програмах, проектах  без урахування сфери їх діяльності за профілем управління. 
3.  У поданому законопроекті пропонується доповнити Закон України «Про культуру» новою статтею 23-3, у якій врегульовано порядок створення конкурсної комісії, що здійснює конкурсний добір керівників державного і комунального закладу культури. Зокрема у частині 3 передбачено, що «у разі проведення конкурсного добору на посаду керівника закладу культури, яким управляє центральний орган виконавчої влади по три кандидатури до складу конкурсної комісії подають…Комітет Верховної Ради України з питань культури і духовності …», а відповідно до частини 5 «у разі проведення конкурсного добору на посаду керівника національного закладу культури по три кандидатури до складу конкурсної комісії подають Президент України, Верховна Рада України та Кабінет Міністрів України». 

Аналогічні приписи щодо участі Президента України, Верховної Ради України та Комітету Верховної Ради України з питань культури і духовності у формуванні складу конкурсних комісій, що призначають керівників закладів культури вміщено у нових редакціях статті 19-3 Закону України «Про театри і театральну діяльність», статті 24-4 Закону України «Про бібліотеки і бібліотечну справу», статті 29-4 Закону України «Про музеї і музейну справу».

У зв’язку із запропонованими новелами вважаємо за необхідне зазначити, що відповідно до ч. 2 ст. 19 Конституції України органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи, зобов’язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України. Повноваження Верховної Ради України, а так само Президента України встановлюються виключно Конституцією України (на цю обставину в своїх рішеннях неодноразово звертав увагу Конституційний Суд України, як щодо парламенту, так і щодо Глави держави*). При цьому Конституція України не наділяє Президента України і Верховну Раду України повноваженням пропонувати представників до складу конкурсних комісій, що обирають керівництво закладів культури. 

Також уявляється доцільним зазначити, що компетенція комітетів Верховної Ради України визначена в Конституції України та Законі України «Про комітети Верховної Ради України». Згідно з вимогами ч. 1 ст. 89 Конституції України комітети Верховної Ради України створюються виключно для здійснення законопроектної роботи, підготовки і попереднього розгляду питань, віднесених до повноважень парламенту. 

Таким чином, компетенція парламентських комітетів є похідною від компетенції Верховної Ради України. Жодних самостійних (не передбачених для парламенту в цілому) повноважень комітети Верховної Ради України не мають і не можуть мати. Тому передбачена у законопроекті участь комітету Верховної Ради України, до повноважень якого належать питання культури і духовності, у формуванні складу конкурсної комісії з питань добору керівників закладів культури не може бути підтримана. 
Водночас не виваженою є пропозиція унеможливлення бути членами конкурсної комісії членами трудового колективу закладу культури взагалі.

4. Викликає застереження припис про подання конкурсною комісією (за результатами конкурсного добору) на розгляд керівника уповноваженого органу не менше двох кандидатур, хоча у проекті не передбачено вимогу про  кількість учасників конкурсу і не вказано, за яких умов конкурс не проводиться або буде безрезультатним. Таким чином виникають питання щодо перспектив виконання правила щодо обов’язку керівника уповноваженого органу  призначити керівника державного і комунального закладу культури не пізніше двох місяців з дня оголошення конкурсу. При цьому не береться до уваги, що  у разі відхилення конкурсною комісією всіх кандидатів (кандидаток) передбачається проведення повторного конкурсу у тому ж порядку.
Загалом пропозиція про необхідність проведення у всіх випадках конкурсного відбору на вказані посади вбачається досить уразливою з огляду на її заформалізованість та громіздкість без гарантій результату відбору кандидатури. При чому вирішальне право призначення  посадовою особою державного органу з попереднім призначенням членів конкурсної комісії тією ж особою викликає питання про доцільність його проведення взагалі. На наше переконання, функціями відбору (не обов’язково у формі конкурсу) керівників закладів культури мають бути наділені творчі професійні організації у цій сфері на основі законодавчо встановлених об’єктивних вимог.
5. У законопроекті передбачається, що керівником закладу культури, директором театру, керівником бібліотеки, керівником музею може бути громадянин України, іноземець або особа без громадянства. Звертаємо увагу, що відповідно до статті 26 Конституції України та частини першої статті 3 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» іноземці, які перебувають в Україні на законних підставах, користуються тими самими правами і свободами, а також несуть такі самі обов’язки, як і громадяни України, за винятками, встановленими Конституцією, законами чи міжнародними договорами України, у зв’язку з чим управління не вбачає потреби в зазначеній законодавчій пропозиції, оскільки недоцільною є констатація вже законодавчо визначених норм. Водночас слід врахувати, що  призначення іноземця керівником закладу культури та укладення з ним трудового договору (контракту) здійснюється при дотриманні певних законодавчо визначених умов, а саме наявності у них посвідки на тимчасове проживання та дозволу на використання праці іноземців. 

При цьому слід зазначити, що у частині першій статті 42 Закону України «Про зайнятість населення» передбачено, що «підприємства, установи та організації мають право на застосування праці іноземців та осіб без громадянства на території України на підставі дозволу, що видається територіальними органами центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері зайнятості населення та трудової міграції, на строк до одного року, якщо інше не передбачено міжнародними договорами України, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України». Порядок та процедуру видачі, продовження строку дії та анулювання дозволів на використання праці іноземців та осіб без громадянства регламентовано у відповідному Порядку, затвердженому постановою Кабінету Міністрів України від 27.05.2013 р. № 437.

Крім цього, використання праці іноземців зобов’язує роботодавців реєструвати тимчасове місце проживання іноземців та оформлювати посвідчення на їх тимчасове приживання за процедурою, що визначена у Порядку оформлення, виготовлення і видачі посвідки на постійне проживання та посвідки на тимчасове проживання, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 28.03.2012 р. № 251.
6. У положеннях законопроекту передбачається, що програма розвитку закладу культури, театру, бібліотеки, музею на один та п’ять років є невід’ємною частиною трудового договору (контракту). Звертаємо увагу, що такі положення не узгоджуються з природою трудового договору, визначеного Кодексом законів про працю України, а тому програма розвитку не може бути невід’ємною частиною трудового договору (контракту). 
7. Деякі передбачені у законопроекті норми характеризуються відсутністю належної юридичної визначеності. У цьому відношенні звертають на себе увагу положення частини першої статті 21 законопроекту, в яких зазначається, що «керівником закладу культури не може бути громадянин країни-агресора» та положення статті 19, відповідно з якими «директором театру не може бути громадянин країни-агресора». 
Чимало положень законопроекту не мають ніякого правового навантаження. Наприклад, у положеннях статті 21 передбачається, що «керівник закладу культури може залучати до здійснення художньої та артистичної діяльності осіб, які не входять до кадрового складу закладу культури. З такими особами керівник закладу культури укладає письмові цивільно-правові договори».  

Некоректним і невизначеним є формулювання, згідно з яким однією з вимог кандидата на посаду керівника державного та комунального закладу культури є «здатність… своїм станом здоров’я виконувати відповідні службові обов’язки» (п. 4 ч. 1 ст. 21-1). 

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно направити на доопрацювання.

Керівник Головного управління                                          В.Борденюк

Вик.: Т.Макійчук, С.Бортнік, О.Мельник, Н.Лебедь
* Див. абзац другий п. 5 мотивувальної частини рішення від 14 жовтня 2003 року № 16-рп/2003; абзац другий п. 4.2 мотивувальної частини рішення від 7 квітня 2004 року № 9-рп/2004; п. 6 мотивувальної частини рішення від 16 травня 2007 року № 1-рп/2007; абзац третій п. 5 мотивувальної частини рішення від 11 грудня 2007 року № 12-рп/2007; п. 2.1 мотивувальної частини рішення від 8 липня 2008 року № 14-рп/2008 тощо. 
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