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Н.д. О.В. Ляшко та ін.

ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо персональної матеріальної відповідальності посадових та службових осіб органів державної влади та місцевого самоврядування»

(реєстр. № 3309 від 09.10.2015 р.)

У законопроекті пропонується внести низку змін до Кодексу адміністративного судочинства України, Кодексу законів про працю України, Кодексу України про адміністративні правопорушення, Цивільного кодексу України, законів України «Про адміністративні послуги», «Про гарантії держави щодо виконання судових рішень», «Про державну службу»,              «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності» з метою встановлення персональної матеріальної відповідальності посадових та службових осіб органів державної влади та місцевого самоврядування (п. 2 пояснювальної записки).

За результатами аналізу поданого законопроекту вважаємо за необхідне зазначити наступне: 
1. Фактично у законопроекті пропонується перекласти цивільно-правову (майнову) відповідальність держави, яка, як відомо, підлягає відшкодуванню в повному обсязі (що включає відшкодування не тільки реальних збитків, а й упущеної  вигоди), на посадових та службових осіб державних органів, що виглядає некоректно, оскільки за змістом ч. 2 ст. 2 ЦК України посадові особи органів державної влади не є суб’єктами цивільного права, а тому  об’єктивно не можуть нести перед державою відповідальність в порядку регресу «в розмірі виплаченого з бюджету відшкодування». Посадові і службові особи є працівниками відповідних державних органів і тому мають нести перед своїм роботодавцем не майнову (цивільно-правову), а матеріальну відповідальність (за нормами трудового права).  
 За змістом же законодавчої ініціативи весь ризик за прийняття рішень покладається на відповідних службових та посадових осіб органів державної влади та місцевого самоврядування. При запровадженні такого підходу необхідно врахувати, що ризик діяльності є більше притаманним для приватного сектору економіки, де сторони вступають у правовідносини на добровільних (як правило - договірних) засадах, обирають як сферу діяльності, так і способи її ведення, а відповідно несуть негативні або позитивні наслідки такого вибору. Сфера ж діяльності службових та посадових осіб органів державної влади та місцевого самоврядування перебуває під особливим регулюванням з боку законодавця, а відповідно і варіантів поведінки для цих осіб доволі мало. Прийняття рішень у державному органі (що є визначальною формою їх діяльності) є наслідком активності не однієї особи, яка ставить підпис на документі, а й осіб, які приймають нормативно-правові акти різних рівнів, на основі яких повинні прийматися рішення. Така відповідальність природно має бути солідарною, оскільки держава несе відповідальність за кадровий відбір до своїх органів і визначає рівень оплати їх праці (що в більшості випадків не може вважатись справедливим і достатнім для покриття ймовірної шкоди). Тому є досить спірним повне перенесення підходів, що діють у цивільно-господарських відносинах, у сферу державного та місцевого управління.
У цьому зв’язку слід також врахувати, що безпосередньо у нормі ЦК України визначено обов’язок юридичної або фізичної особи відшкодовувати шкоду, завдану їхнім працівником під час виконання ним своїх трудових (службових) обов'язків» (ст. 1172). Зазначене вище повною мірою стосується і відшкодування шкоди, завданої посадовими особами, які є працівниками відповідних органів державної влади, що випливає з вимог статті 56 Конституції України та статті 1174 ЦК України, за змістом яких шкода, завдана фізичній або юридичній особі незаконними рішеннями, діями чи бездіяльністю посадової або службової особи при здійсненні нею своїх повноважень, відшкодовується державою. Це зумовлено тим, що при здійсненні своїх повноважень посадові особи діють не від власного імені, а від імені держави, а тому держава повинна нести відповідальність за дії посадових осіб.
З огляду на зазначене невиправданою є пропозиція про виключення із ст.  1191 ЦК (яка регулює реалізацію права зворотної вимоги до винної особи) положення, що держава, Автономна Республіка Крим, територіальні громади, відшкодувавши шкоду, завдану посадовою, службовою особою внаслідок незаконно прийнятих рішень, дій чи бездіяльності відповідно органів державної влади, органів влади Автономної Республіки Крим, органів місцевого самоврядування, мають право зворотної вимоги до винної особи у розмірі виплаченого відшкодування (крім відшкодування виплат, пов’язаних із трудовими відносинами та відшкодуванням моральної шкоди). При цьому неприйнятним є запропонований варіант цієї норми у доповненні до статті 1174 ЦК, в якому взагалі не передбачено наявність вини посадової або службової особи відповідного органу.
Оскільки правові відносини, що пропонується додатково урегулювати, насправді базуються на трудових (в т.ч. і службових) відносинах між працівником (посадовою особою) та юридичною особою публічного права, то пріоритетним актом, що регулює ці відносини, є насамперед Кодекс законів про працю України (далі – КЗпП України). В чинній главі ІХ КЗпП України виходячи з правової природи трудових відносин досить детально встановлюється правовий режим матеріальної відповідальності працівників за шкоду, заподіяну підприємству, установі, організації, та відповідних гарантій. Зокрема, у ст. 130 цього Кодексу, яка визначає загальні підстави і умови матеріальної відповідальності працівників, передбачено, що працівники несуть матеріальну відповідальність «тільки за пряму дійсну шкоду, лише в межах і порядку, передбачених законодавством, і за умови, коли така шкода заподіяна підприємству, установі, організації винними протиправними діями (бездіяльністю) працівника. Ця відповідальність, як правило, обмежується певною частиною заробітку працівника і не повинна перевищувати повного розміру заподіяної шкоди, за винятком випадків, передбачених законодавством (частина 2).  Крім цього, на працівників не може бути покладена відповідальність за шкоду, яка відноситься до категорії нормального виробничо-господарського ризику, а також за шкоду, заподіяну працівником, що перебував у стані крайньої необхідності. Відповідальність за не одержаний підприємством, установою, організацією прибуток може бути покладена лише на працівників, що є посадовими особами (частина 3 ст.130).

У законопроекті ж пропонується покласти на посадових і службових осіб державних органів відповідальність перед державою у порядку регресу в повному обсязі (що включає відшкодування не тільки реальних збитків, а й упущеної  вигоди) і без вини, що не узгоджується із загальновизнаними умовами притягнення особи до юридичної відповідальності, які дістали легальне закріплення на законодавчому рівні і в цілому відповідають уявленням про право як  правила справедливого регулювання суспільних відносин.
Наведена аргументація зумовлює й неприйнятність доповнення до ст. 134 КЗпП про виключення із визначених у ній умов притягнення до повної матеріальної відповідальності випадків «відшкодування відповідно до закону шкоди, завданої фізичній або юридичній особі внаслідок незаконно прийнятих рішень, дій чи бездіяльності органів державної влади, органів влади Автономної Республіки Крим  або органів місцевого самоврядування, а також їх посадових і службових осіб при здійсненні ними своїх повноважень». Згідно з цією статтею «працівники несуть матеріальну відповідальність у повному розмірі шкоди, заподіяної з їх вини підприємству, установі, організації».
Загалом при розгляді питання про відшкодування працівником шкоди доцільно брати до уваги не розмір відшкодування, а дотримання принципу невідворотності такої відповідальності. На нашу думку, саме недостатність практики притягнення до відповідальності дійсно винних у заподіянні шкоди  посадових або службових осіб є визначальним чинником неналежного виконання ними своїх посадових обов’язків.
2. У законопроекті пропонується, зокрема, доповнити Закон України «Про державну службу» новою статтею 39 «Цивільно-правова відповідальність державних службовців за невиконання або неналежне службових обов'язків», що, як уже зазначено, не узгоджується з відповідними положеннями ЦК України, згідно з якими суб’єктами цивільного права є держава, АРК та територіальні громади, а не державні службовці. Окрім цього виникають і конкретні зауваження щодо змісту окремих приписів цієї статті. 

Зокрема, в ч. 1 статті пропонується встановити, що «Державні службовці несуть цивільно-правову відповідальність за шкоду, заподіяну державі внаслідок невиконання або неналежного виконання державним службовцем основних обов’язків, встановлених статтею 10 цього Закону». Для оцінки ефективності регулювання правових відносин такою нормою необхідно вказати, що діюча ст. 38 цього Закону встановлює цивільну, адміністративну або кримінальну відповідальність для осіб, які є винними у порушенні законодавства про державну службу. Стаття 10 Закону України «Про державну службу» встановлює основні обов'язки державних службовців, а тому є незрозумілим, за які саме порушення обов’язків (наприклад, додержання Конституції України та інших актів законодавства України; збереження державної таємниці, інформації про громадян, що стала їм відома під час виконання обов'язків державної служби, а також іншої інформації, яка згідно з законодавством не підлягає розголошенню) державний службовець повинен нести лише цивільно-правову відповідальність відповідно до запропонованої редакції ч. 1 ст. 39 Закону України «Про державну службу». 
Частина друга ст. 39 проекту Закону фактично дублює діючі приписи ч. 1 ст. 130 КЗпП України, а тому не створює нової правової норми, тому її включення до тексту закону є небажаним з точки зору правил законодавчої техніки. 
В ч. 4 цієї статті зазначається, що відшкодування шкоди, заподіяної державним службовцем (державними службовцями), здійснюється за розпорядженням керівника державного органу не пізніше місячного терміну з моменту набрання чинності рішенням суду, в установленому законодавством порядку. З тексту статті та цієї частини є незрозумілим, яке саме рішення суду мається на увазі: чи стосовно органу публічної влади, чи стосовно працівника. Якщо йдеться про схвалення рішення суду відносно працівника, то в такому разі суб’єктами його виконання будуть органи Державної виконавчої служби України, а не роботодавець у зв’язку з чим відповідні положення проекту виглядають необґрунтованими.
Спірною виглядає і новела ч. 5 ст. 39, яка визначає позовний порядок відшкодування шкоди з державного службовця за заявою державного органу в порядку, визначеному Кодексом адміністративного судочинства України. Аналогічні приписи містяться і в пропозиціях до ч. 2 ст. 6 Закону України «Про гарантії держави щодо виконання судових рішень».
Відповідно до ч. 1 ст. 2 КАС України завданням адміністративного судочинства є захист прав, свобод та інтересів фізичних осіб, прав та інтересів юридичних осіб у сфері публічно-правових відносин від порушень з боку органів державної влади, органів місцевого самоврядування, їхніх посадових і службових осіб, інших суб'єктів при здійсненні ними владних управлінських функцій на основі законодавства, в тому числі на виконання делегованих повноважень шляхом справедливого, неупередженого та своєчасного розгляду адміністративних справ. Предметом же судового розгляду відповідно до ч. 5 ст. 39 КЗпП в редакції проекту є відшкодування шкоди на користь органу публічної влади, що виходить за межі регулювання КАС України. 
3. Головне управління не вважає за можливе підтримати зміни до Закону України «Про адміністративні послуги», пропоновані у підп.2) п. 3 Розділу I проекту. Зокрема, редакція, в якій пропонується викласти частину восьму статті 12 Закону України «Про адміністративні послуги», по суті дублює чинну редакцію згаданого припису. Крім того, ініційований припис виходить за межі предмету регулювання запропонованого законопроекту, який вичерпується питаннями персональної матеріальної відповідальності посадових та службових осіб органів державної влади та місцевого самоврядування.

4. Низку зауважень викликають положення проекту щодо змін до Кодексу України про адміністративні правопорушення.
4.1. У законопроекті пропонується доповнити Кодекс України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) статтею 166-23 «Порушення вимог законодавства з питань надання адміністративних послуг», диспозиція частини 1 якої сформульована таким чином, що створює конкуренцію зі статтею 166-10 КУпАП «Порушення вимог законодавства з питань видачі документів дозвільного характеру». Так, адміністративно-правові заборони, передбачені абзацами 2, 3, 7, 8 частини 1 статті 166-23 КУпАП (у редакції законопроекту), за своїм змістом є дуже близькими із адміністративно-правовими заборонами, передбаченими абзацами 2, 3, 6, 7 частини 1 статті 166-10 КУпАП. Наприклад, у абзаці 7 частини 1 статті 166-23 КУпАП (у редакції законопроекту) пропонується передбачити адміністративну відповідальність за «неповідомлення або несвоєчасне повідомлення адміністратором суб’єкта звернення про можливість отримання адміністративної послуги, оформленої суб’єктом надання адміністративних послуг, або відмову в наданні такої послуги». 

У той же час, в абзаці 6 частини 1 статті 166-10 КУпАП передбачено адміністративну відповідальність за «неповідомлення або несвоєчасне повідомлення державним адміністратором суб'єкта господарювання про одержання документа дозвільного характеру або про письмову відмову у видачі документа дозвільного характеру». При цьому не враховано, що у тексті Закону України «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності» слова «державний адміністратор» в усіх відмінках і числах замінено словом «адміністратор» у відповідному відмінку та числі, а терміни «адміністратор», «центр надання адміністративних послуг» та «суб’єкт надання адміністративної послуги» у цьому Законі вживаються у значенні, визначеному в Законі України «Про адміністративні послуги» (зміни, внесені Законом України «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо спрощення умов ведення бізнесу (дерегуляція)» від 12 лютого 2015 р.). У зв’язку з цим вважаємо, що у правозастосовній практиці можуть виникнути суттєві труднощі щодо розмежування адміністративних правопорушень, передбачених статтями 166-10 та 166-23 (у редакції законопроекту) КУпАП.

4. 2. Згідно із санкціями частин 1 та 2 статті 166-23 КУпАП (у редакції законопроекту) суб’єктами правопорушень, передбачених цією статтею, пропонується визнати «відповідальних посадових або службових осіб, визначених у технологічній картці адміністративної послуги відповідно до вимог частини третьої статті 8 Закону України «Про адміністративні послуги». Вважаємо, що формулювання ознак суб’єкта адміністративного правопорушення, в цьому випадку було здійснено з порушенням правил законодавчої техніки. Стаття 166-23 КУпАП (у редакції законопроекту) є бланкетною нормою, для формулювання якої використовуються поняття, зміст яких має бути розкрито в регулятивному законодавстві (зокрема, в Законі України «Про адміністративні послуги» (далі – Закон), а не в санкції цієї статті.

До того ж, визначення ознак суб’єкта адміністративного правопорушення в санкції та диспозиції частини 1 статті 166-23 КУпАП (у редакції законопроекту) частково суперечать одне одному. Так, в абзацах 1-4, 9 частини 1 цієї статті зазначено, що правопорушення вчинюється суб’єктом надання адміністративних послуг. Відповідно до пункту 3 частини 1 статті 1 Закону «суб’єкт надання адміністративної послуги – орган виконавчої влади, інший державний орган, орган влади Автономної Республіки Крим, орган місцевого самоврядування, їх посадові особи, уповноважені відповідно до закону надавати адміністративні послуги». Згідно з пунктом 7 Вимог до підготовки технологічної картки адміністративної послуги, затверджених Постановою Кабінету Міністрів України від 30 січня 2013 р. № 44, «відповідальною посадовою особою суб’єкта надання адміністративної послуги визначається керівник чи заступник керівника структурного підрозділу, відповідального за надання адміністративної послуги, або посадова особа, зазначена в пункті 2 цих вимог (якщо суб’єктом надання адміністративної послуги є така посадова особа)». 

У той же час, в абзаці 4 частини 1 статті 166-23 КУпАП (у редакції законопроекту) зазначено, що відповідне адміністративне правопорушення вчинюється підприємствами, установами або організаціями, які належать до сфери управління суб’єкта надання адміністративної послуги, а в абзацах 7 та 8 частини 1 цієї статті зазначено, що адміністративне правопорушення вчинюється адміністратором (відповідно до частини 1 статті 13 Закону адміністратор – посадова особа органу, що утворив центр надання адміністративних послуг, яка організовує надання адміністративних послуг шляхом взаємодії з суб’єктами надання адміністративних послуг). 

Таким чином, складається ситуація, за якої вчинювати адміністративні правопорушення, передбачені абзацами 4, 7, 8 частини 1 статті 166-23 КУпАП (у редакції законопроекту) можуть одні суб’єкти (посадові особи підприємств, установ, організацій, які належать до сфери управління суб’єкта надання адміністративної послуги або адміністратори), а нести відповідальність мають інші суб’єкти – відповідальні посадові особи суб’єкта надання адміністративної послуги.

4.3. За вчинення правопорушення, передбаченого частиною 1 статті 166-23 КУпАП (у редакції законопроекту), пропонується передбачити стягнення у виді штрафу в розмірі п’ятдесяти неоподатковуваних мінімумів доходів громадян, а за вчинення правопорушення, передбаченого частиною 2 цієї статті – у розмірі сімдесяти неоподатковуваних мінімумів доходів громадян. Вважаємо, що закріплення в цій статті абсолютно визначених стягнень у виді штрафу призведе до того, що уповноважені органи при призначенні відповідного стягнення не зможуть визначити його справедливий розмір з урахуванням всіх обставин справи, а, отже, забезпечити виконання вимог, передбачених частиною 2 статті 33, статтями 34-36, 280 КУпАП.

5. Щодо змін до Кодексу адміністративного судочинства України (далі – КАСУ) варто зазначити наступне.
5.1. В чинній редакції частини 2 статті 267 КАСУ суддя своєю ухвалою накладає штраф на керівника суб’єкта владних повноважень як особу, відповідальну за невиконання постанови суду. Виключення слова «керівника» в запропонованій законопроектом редакції зумовлює виникнення ситуації, коли незважаючи на факт неналежного виконання чи невиконання ухвали суду особа, яка за це відповідальна – відсутня.

5.2. У законопроекті пропонується збільшити розмір штрафу, який суд, що ухвалив рішення в адміністративній справі, може накласти за наслідками розгляду звіту суб’єкта владних повноважень про виконання постанови суду або в разі неподання такого звіту, до сорока мінімальних заробітних плат. В чинній редакції такий штраф може бути накладений у розмірі від десяти до тридцяти мінімальних заробітних плат. Разом з тим, у Пояснювальній записці до законопроекту на порушення вимог пункту 1 частини першої статті 91 Регламенту Верховної Ради України відсутнє обґрунтування необхідності таких законодавчих новел. Відсутність такого обґрунтування не дає можливості переконатись у необхідності встановлення штрафу у фіксованому розмірі та оцінити, чи є запропонований розмір штрафу оптимальним для стимулювання виконання ухвали суду про подання у встановлений строк звіту про виконання судового рішення.

6. Законопроект має також недоліки техніко-юридичного характеру. Так, згідно із усталеними рекомендаціями щодо розроблення проектів законів та дотримання вимог законодавчої техніки у разі внесення змін до кількох законів вони подаються в хронологічному порядку, причому якщо в переліку актів, до яких вносяться зміни, є кодекси, то зміни до них ставляться на першому місці. Проте зазначені рекомендації у законопроекті не враховані.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду на пленарному засіданні законопроект доцільно відхилити. 
Керівник Головного управління
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