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                                                           ВИСНОВОК

на проект Закону України про внесення змін до Закону України 
«Про службу в органах місцевого самоврядування»

(реєстр.№8369 від 17.05.2018р.)

У Головному науково-експертному управлінні розглянуто поданий законопроект, яким пропонується викласти у новій редакції Закон України «Про службу в органах місцевого самоврядування».

Відповідно до пояснювальної записки метою законопроекту є забезпечення системного оновлення Закону України «Про службу в органах місцевого самоврядування», що сприятиме побудові в Україні професійної та ефективної служби в органах місцевого самоврядування з урахуванням кращих міжнародних практик та національного досвіду.

У проекті регулюються питання правового статусу службовців місцевого самоврядування, порядок прийняття, проходження та припинення служби в органах місцевого самоврядування, дисциплінарної відповідальності тощо. 

За результатами аналізу законопроекту Головне управління вважає за необхідне висловити наступні міркування та зауваження

1. Низка приписів проекту передбачає підзаконне нормативне регулювання діяльності посадових осіб місцевого самоврядування. Зокрема відповідно до положень проекту до повноважень центрального органу виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну політику у сфері державної служби, віднесено затвердження Типового положення про службу персоналу в органі місцевого самоврядування (ч. 2 ст. 10), Типового порядку оцінювання результатів службової діяльності службовців місцевого самоврядування (ч. 11 ст. 37), Типового порядку проведення конкурсу на зайняття вакантних посад службовців місцевого самоврядування (ч. 2 ст. 19) тощо.
Крім того, приписами проекту передбачено чимало інших повноважень центрального органу виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну політику у сфері державної служби, у сфері функціонування служби в органах місцевого самоврядування. Наприклад, згаданий ЦОВВ здійснює  інформаційно-консультативне та методичне забезпечення служби в органах місцевого самоврядування  (ч. 2 ст. 8), забезпечує формування та реалізує державну політику у сфері державної служби, оприлюднює на своєму офіційному веб-сайті оголошення про проведення конкурсу на вакантну посаду службовця місцевого самоврядування категорії І (ч. 5 ст. 20); уповноважені представники центрального органу виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну політику у сфері державної служби, мають право бути присутніми на засіданнях конкурсної комісії при проведенні конкурсу на зайняття вакантної посади службовця місцевого самоврядування категорії І (ч. 9 ст. 20).

Передбачене у проекті широке підзаконне нормативне регулювання служби в органах місцевого самоврядування з боку органів виконавчої влади, на наш погляд, не узгоджується з конституційними приписами статті 19 Основного Закону, відповідно до яких органи місцевого самоврядування, їх посадові особи повинні діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України.

Крім того, значне залучення центральних органів виконавчої влади до управління службою в органах місцевого самоврядування може призвести до надмірного втручання у діяльність місцевого самоврядування і порушення принципу їх самостійності. Такий підхід свідчить про ставлення законодавця до місцевого самоврядування як до окремої, але тісно «вмонтованої» в неї, частини виконавчої влади. Головне управління вважає, що вітчизняні конституційні приписи та положення ратифікованої Законом України від 15.07.97 р. Європейської хартії місцевого самоврядування дають підстави розглядати місцеве самоврядування інакше, зокрема, як систему децентралізованих органів виконавчої влади, які мають діяти на підставі принципу широкої автономії щодо своїх функцій, шляхів і засобів здійснення цих функцій, а також мати ресурси, необхідні для їх виконання. Виходячи з цього законодавство України про місцеве самоврядування, включаючи питання проходження служби в органах місцевого самоврядування, потребує докорінного перегляду, а не подальшого розвитку на базі існуючої хибної концепції.  
2. Викликають низку зауважень запропоновані визначення змісту принципів та термінів, застосованих у правилах регулювання відносин, передбачених у даному законопроекті.
2.1. Згідно з п. 4 ч.1 ст. 4 проекту «служіння територіальній громаді – спрямованість діяльності службовця місцевого  самоврядування на реалізацію та захист права територіальної громади на місцеве самоврядування, забезпечення її законних інтересів». На нашу думку, саме словосполучення «служіння територіальній громаді» не несе конкретного правового навантаження, не має якогось чіткого правового змісту, тому давати його визначення у тексті закону (зокрема, і Закону, прийняття якого пропонується у законопроекті) недоцільно.
2.2 Не можна погодитись із запропонованим визначенням поняття «рівнозначна посада» як «інша посада в органі місцевого самоврядування, щодо якої встановлені однакові вимоги до професійної компетентності кандидатів на її зайняття» (стаття 1 проекту). До об’єктивних критеріїв для встановлення ієрархії посад відносять обсяг повноважень, передбачених для посади, та рівень відповідальності за прийняті посадовцем рішення. На цій основі має формуватись й система оплати праці службовців органів у публічній сфері діяльності. Тому більш виваженим було б взяти за основу зміст визначення цього поняття, встановлений у Законі України «Про державну службу», згідно із яким «рівнозначна посада - посада державної служби, що належить до однієї групи оплати праці з урахуванням юрисдикції державного органу» з відповідною редакцією.

3. Відповідно до поданого проекту до окремої категорії посадових осіб місцевого самоврядування віднесено виборних посадових осіб місцевого самоврядування. Приписи проекту щодо правового регулювання статусу цих осіб викликають окремі зауваження.
Зокрема, відповідно до приписів ст. 70 проекту служба в органах місцевого самоврядування виборних посадових осіб в частині, що не врегульована законами України "Про місцеве самоврядування в Україні", "Про статус депутатів місцевих рад", "Про місцеві вибори", регулюється цим Законом як для службовців місцевого самоврядування з урахуванням певних особливостей. Крім того, на виборних посадових осіб місцевого самоврядування не поширюються положення проекту щодо: поділу посад на категорії та присвоєння рангів службовців місцевого самоврядування; політичної неупередженості; обмеження максимального віку вступу на службу в органи місцевого самоврядування та для її проходження; порядку вступу громадян України на службу в органи місцевого самоврядування за результатами конкурсу та встановлення випробування (крім участі виборної посадової особи у конкурсі як кандидата на зайняття вакантної посади службовця місцевого самоврядування) та низка інших приписів.
Наведені приписи, на наш погляд, створять істотні складнощі у правозастосуванні, адже зрозуміти, які саме норми проекту поширюються на виборних посадових осіб місцевого самоврядування, буде досить складно. 
4. Відповідно до ст. 6 Європейської хартії місцевого самоврядування «без шкоди для більш загальних законодавчих положень органи місцевого самоврядування повинні мати можливість визначати власні внутрішні адміністративні структури з урахуванням місцевих потреб і необхідності забезпечення ефективного управління», а «умови служби найманих працівників органів місцевого самоврядування повинні дозволяти добір висококваліфікованого персоналу з урахуванням особистих якостей та компетентності; для цього забезпечуються належні можливості професійної підготовки, винагороди та просування по службі.» Наведені вимоги, як видається, не враховані у формулюваннях положень ч. 3 ст. 3, ст. 17 проекту, де містяться докладні правила визначення посад в органах місцевого самоврядування та вимоги до кандидатів на зайняття вакантних посад у вказаних органах.
5. Відповідно до запропонованих нових приписів ч. 4 ст. 42 та ч. 1 ст. 26 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні» сільський, селищний, міський голова вносить на розгляд ради на пленарному засіданні пропозиції щодо затвердження на посаду та звільнення з посади заступника (заступників) сільського, селищного, міського голови, а рада затверджує та звільняє з посади відповідних заступників. А згідно із чинними приписами цього Закону до виконавчого комітету ради входять заступник (заступники) сільського, селищного, міського голови, голови районної у місті ради (ст. 51 частина 3). Крім того, у ч. 1 ст. 53 передбачено існування такої посадової особи, як «заступник сільського, селищного, міського голови з питань діяльності виконавчих органів ради». Отже постає питання, чи йдеться у статтях 51 та 53 про одні й ті самі посади, чи у проекті маються на увазі посадові особи з більш широкими повноваженнями. Разом з тим, як у чинному Законі, так і у приписах проекту не визначені характер, зміст та обсяг повноважень заступників сільських, селищних, міських голів. Тому це питання, на наш погляд, потребує додаткового регулювання. При цьому вважаємо за необхідне зазначити, що доцільність існування у системі місцевого самоврядування посадових осіб, обсяг повноважень яких буде більш широким, ніж заміщення сільських, селищних, міських голів у питаннях діяльності виконавчих органів (якщо саме про це йдеться у законопроекті), є сумнівною. Насамперед, очевидно, що законодавче закріплення можливості функціонування у системі місцевого самоврядування посадових осіб, які можуть виконувати ті ж повноваження, що й виборні посадові особи (замість останніх), неминуче призведе до виникнення ситуацій конкуренції та конфліктів між ними. Натомість закон, на нашу думку, не повинен містити такого роду норми, які ускладнюватимуть регулювання відносин у сфері місцевого самоврядування. Потреба в існування таких посад, як заступники сільського, селищного, міського голови у всіх питаннях (а не лише в питаннях діяльності виконавчих органів), не є очевидною, адже функції щодо скликання сесій ради та головування на них, при існуванні такої необхідності, закон вже покладає на секретарів відповідних рад.  
Крім того варто звернути увагу, що у п. 5 Прикінцевих та перехідних положень проекту зазначено, що на керуючих справами «до закінчення строку їх повноважень … поширюються особливості проходження служби та її припинення, встановлені для заступників сільського, селищного, міського голови». Проте аналіз положень проекту свідчить, що для  заступників сільських, селищних, міських голів не встановлено особливостей проходження служби та її припинення. Відповідні особливості встановлено для виборних посадових осіб (до категорії яких законом віднесено і згаданих заступників).

6. Окремі зауваження викликають приписи проекту щодо дисціплінарної відповідальності службовців місцевого самоврядування.
 6.1. У статті 51 проекту до дисциплінарних проступків віднесено: порушення Присяги; порушення правил етичної поведінки службовців місцевого самоврядування; вияв неповаги до держави, державних символів України, Українського народу, територіальних громад та їхніх символів, місцевого самоврядування; дії, що шкодять авторитету служби в органах місцевого самоврядування.
Як відомо, дисциплінарна відповідальність є різновидом юридичної відповідальності. Юридична ж відповідальність може наставати лише за умов,  коли закон чітко, однозначно і зрозуміло визначає перелік підстав для притягнення до такої відповідальності, тобто визначає нормативну підставу застосування юридичної відповідальності. Натомість наведені вище підстави дисциплінарної відповідальності можуть тлумачитись довільно, що створює можливості для широкого застосування суб’єктивного підходу при вирішенні питання про звільнення службовця. Необхідно також наголосити, що нечіткість законодавчих положень не відповідає вимозі юридичної визначеності, яка є одним з головних елементів принципу верховенства права.

6.2. Крім того, припис п. 11 ч. 4 ст. 51, який відносить до дисциплінарних проступків «неповідомлення суб’єкту призначення про виникнення відносин прямої підпорядкованості між службовцем місцевого самоврядування та близькими особами у 15-денний строк з дня їх виникнення», не в повній мірі узгоджується із нормами антикорупційного законодавства. Зокрема у статті 27 Закону України «Про запобігання корупції» передбачено, що у разі виникнення ситуації прямої підпорядкованості між близькими особами, «відповідні особи, близькі їм особи вживають заходів щодо усунення таких обставин у п’ятнадцятиденний строк. Якщо в зазначений строк ці обставини добровільно не усунуто, відповідні особи або близькі їм особи в місячний строк з моменту виникнення обставин підлягають переведенню в установленому порядку на іншу посаду, що виключає пряме підпорядкування. У разі неможливості такого переведення особа, яка перебуває у підпорядкуванні, підлягає звільненню із займаної посади».

        7. У законопроекті використовується чимало оціночних понять, які можуть тлумачитись довільно, що створює практичні складнощі під час правозастосування. Наприклад, у частині першої статті 12 проекту зазначено, що «службовець місцевого самоврядування зобов’язаний … не допускати дискримінації державної мови і протидіяти можливим спробам її дискримінації…». Проте у чинному законодавстві відсутнє тлумачення понять «дискримінація державної мови», «спроба дискримінації державної мови», «протидія можливим спробам дискримінації державної мови».

8. У поданому проекті одним із принципів служби в органах місцевого самоврядування названо принцип політичної неупередженості (ст. 4). При цьому відповідно до ч. 2 ст. 14 проекту службовець місцевого самоврядування не має права бути членом політичної партії, якщо він займає посаду категорії І. На час служби в органах місцевого самоврядування на посаді категорії І особа зупиняє своє членство в політичній партії. 

Згідно зі ст. 36 Конституції України «громадяни України мають право на свободу об'єднання у політичні партії та громадські організації …». Ця ж норма Конституції дозволяє встановлювати законом певні обмеження згаданих свобод, але лише «в інтересах національної безпеки та громадського порядку, охорони здоров'я населення або захисту прав і свобод інших людей». 

Обґрунтованість запровадження заборони на членство службовців місцевого самоврядування у політичних партіях викликає істотний сумнів. Адже принцип політичної неупередженості цієї категорії осіб не слід ототожнювати з повною забороною на їх участь у політичній діяльності. Вирішуючи це питання, законодавець має враховувати, що службовець місцевого самоврядування, окрім іншого, є індивідуумом, що має власні погляди, зокрема, політичні, свобода вираження яких гарантується як Конституцією України, так і нормами міжнародного права. Встановлення заборони на членство у політичних партіях для службовців виглядає надмірним і може розглядатися як обмеження свободи вираження поглядів, яка гарантована кожному на підставі ст. 10 Європейської Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод від 04.11.1950 р.

Як свідчить європейський досвід, політична нейтральність забезпечується не шляхом встановлення заборони на політичну діяльність, а шляхом визначення меж такої діяльності. 

Наприклад, згідно з Типовим кодексом поведінки посадовців органів державної влади та місцевого самоврядування (далі - Модельний Кодекс), який рекомендовано державам-членам Комітетом Міністрів Ради Європи (Рекомендація № R(2000)10), «посадовець повинен залишатися політично нейтральним і не може робити спроб діяти всупереч законним настановам, рішенням чи діям органів державної влади та місцевого самоврядування» (ст. 4); «посадовець повинен подбати, щоб його політична діяльність або участь у політичних чи публічних дебатах не шкодили впевненості громади або працедавців у його здатності виконувати свої обов’язки неупереджено й віддано» (ч. 1 ст. 16); «при виконанні своїх обов’язків посадовець не повинен дозволяти використовувати себе для цілей політичних партій» (ч. 2 ст. 16).

9. У ч. 4 ст. 15 проекту передбачено, що «на час участі у виборчому процесі службовець місцевого самоврядування має право на відпустку без збереження заробітної плати, що надається йому в обов’язковому порядку». Наведений припис, на наш погляд потребує уточнення, адже з нього остаточно не зрозуміло, чи службовець має право на відпустку, чи зобов’язаний піти у відпустку.

10. У частині 6 статті 38 проекту встановлено, що «науково-методичне забезпечення діяльності системи підготовки, спеціалізації та підвищення кваліфікації службовців місцевого самоврядування здійснює Національна академія державного управління при Президентові України».

Проте застосування в тексті проекту власної назви  навчального закладу,  правовий статус якого визначається підзаконним актом, не узгоджується із ієрархією нормативно-правових актів, оскільки створюється ситуація, коли правові норми, встановлені законом, можуть бути змінені підзаконними актами.

11.  Однією з новел проекту є впровадження посади керуючого справами. Зокрема, відповідно до статті 7 проекту до  1 категорії посад служби в органах місцевого самоврядування віднесено: керуючого справами виконавчого комітету сільської, селищної, міської, районної у місті ради; керуючого справами виконавчого апарату районної, обласної ради; керуючого справами секретаріату (апарату) Київської, Севастопольської міської ради. Згідно зі ст. 9 проекту керуючий справами є одночасно керівником служби в органах місцевого самоврядування.

При цьому повноваження керівника служби закріплено в приписах поданого проекту (ст. 9 та ін. проекту), а повноваження керуючого справами передбачено у змінах до інших законів (нова ч. 2 ст. 53 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні»).

   Аналіз положень законопроекту щодо правового статусу керуючого справами та керівника служби дозволяє висловити низку зауважень.

11.1. У положеннях проекту визначено лише повноваження керуючого справами виконавчого комітету сільської, селищної, міської, районної у місті ради і не передбачено повноважень керуючого справами виконавчого апарату районної, обласної ради; керуючого справами секретаріату (апарату) Київської, Севастопольської міської ради.

11.2. З приписів поданого проекту не зрозуміло, хто призначає керуючого справами секретаріату (апарату) Київської, Севастопольської міської ради, адже питання призначення  цих посадових осіб врегульовано лише для виконавчих апаратів районної, обласної, районної у місті ради та виконавчих комітетів сільських, селищних, міських рад (зміни до  ч. 6 ст. 53, ст. 42 Закону України «Про місцеве самоврядування в Україні»).

11.3. З положень ст. 30 проекту випливає, що керуючий справами призначається безстроково. При цьому не зрозуміло, ким і за яких обставин він може бути звільнений.

           У статті 9 проекту визначено повноваження керівника служби, при цьому аналіз цих повноважень дозволяє дійти висновку, що керівник служби наділений виконавчо-розпорядчими повноваженнями. Наприклад, він призначає та звільняє з посад службовців місцевого самоврядування, накладає дисциплінарні стягнення, тощо. Отже на реалізацію своїх повноважень він повинен видавати певні правові акти. З тексту проекту також зрозуміло, що службовці місцевого самоврядування зобов’язані виконувати розпорядження, накази та доручення керівників (ч. 1 ст. 12, ч. 2 ст. 13 проекту).

        Крім того, у статті 13 зазначається, що «розпорядження, наказ, доручення має містити конкретне завдання, інформацію про його предмет, строк виконання та особу, відповідальну за виконання. Розпорядження, наказ має бути письмовим, а доручення може бути письмовим або усним … Розпорядження, наказ, доручення може бути скасовано керівником, який його видав, та відповідним сільським, селищним, міським головою, головою районної, районної у місті, обласної ради». Разом з тим у приписах проекту не визначається, які види актів приймаються керівником служби в органах місцевого самоврядування, їх місце в системі правових актів органів місцевого самоврядування та ступінь юридичної сили.

12. Назва законопроекту не відповідає його змісту, адже в ньому йдеться про внесення змін не лише до Закону України «Про службу в органах місцевого самоврядування» (насправді ж про його нову редакцію), а й до інших законодавчих актів.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект може бути прийнятий за основу з урахуванням висловлених зауважень
Заступник Керівника 
Головного управління                                                           А.М. Ришелюк
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