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Головне науково-експертне управління розглянуло поданий законопроект, у якому пропонується визначити організацію, повноваження та порядок діяльності центральних органів виконавчої влади (далі – ЦОВВ).

Необхідність законодавчого врегулювання наведених питань не викликає сумнівів, оскільки випливає з нормативного припису ч. 2 ст. 120 Конституції України. 

Однак, за результатами розгляду запропонованого законопроекту Головне управління дійшло висновку про наявність у ньому суттєвих недоліків і вважає за необхідне висловити наступні зауваження.

1. Закон, проект якого пропонується, має стати базовим законодавчим актом у сфері правового регулювання організації, повноважень та порядку діяльності центральних органів виконавчої влади, який покликаний комплексно врегулювати відповідну сферу суспільних відносин. Проте детальний аналіз положень проекту вказує на те, що він неповно регулюватиме суспільні відносини, пов’язані з ЦОВВ, оскільки обмежується вирішенням переважно організаційної сторони їх діяльності. Натомість значна частина важливих питань залишається неврегульованою або недостатньо врегульованою: зокрема, принципи діяльності ЦОВВ, їх функції (нормотворча, контрольно-наглядова та інші) та повноваження, види ЦОВВ та їх система, статус ЦОВВ зі спеціальним статусом, статус територіальних органів ЦОВВ тощо.

Наявністю саме цих загальних недоліків, які будуть більш детально проілюстровані нижче, обумовлюється значна частина конкретних зауважень до змісту проекту.
2. Не зовсім невдало виглядає спроба законодавчо визначити терміни «міністерство» та «центральні органи виконавчої влади».

Запропонований припис ч. 2 ст. 1 проекту, за яким міністерства «формують та реалізують державну політику в одній чи декількох сферах», інші центральні органи виконавчої влади «виконують окремі функції із реалізації державної політики», а також інші положення проекту (зокрема, ч. 1 ст. 6, ч. 1 ст. 16) лише приблизно описують юридичну специфіку міністерства та інших ЦОВВ.

У даному випадку не враховано те, що термін (від лат. terminus - межа, кордон) – слово чи словосполучення, покликане точно позначити поняття і його співвідношення з іншими поняттями в межах даної предметної сфери. Натомість спроба визначити обидва поняття через категорію «державна політика» (зокрема, через загальну характеристику їх ролі у державній політиці) не може вважатися вдалою, насамперед з огляду на те, що чітко не розкривається їх сутність у зв’язку із складністю та неоднозначністю самого поняття «державна політика», юридичний зміст якого на сьогоднішній день не встановлений у законодавстві.

Далі у тексті проекту зміст понять «міністерство» та «центральні органи виконавчої влади» розкривається також через визначення мети їх створення (ч. 1 ст. 6, ч. 1 ст. 16). Зокрема, міністерство «формує та реалізує державну політику в одній чи декількох визначених Президентом України сферах», а ЦОВВ «утворюються для реалізації державної політики, а також внесення пропозицій щодо її формування». Зауважимо, що наведені положення не узгоджуються з приписом ч. 1 ст. 21 Закону України «Про Кабінет Міністрів України», відповідно до якого міністерства та інші ЦОВВ «забезпечують проведення державної політики у відповідних сферах суспільного і державного життя…» (ч. 1 ст. 21).

2. Не може бути схвально оцінене відображення у проекті завдань міністерств та ЦОВВ.

По-перше, оскільки діяльність органів виконавчої влади має перманентний та безперервний характер, використання самого терміну «завдання» у даному випадку не має під собою раціональної основи. Адже під завданнями зазвичай розуміють: 1) запланований для виконання обсяг роботи, що рано чи пізно може бути повністю виконаний; 2) мета або замисел, які (хоча б теоретично) можуть бути досягнуті.

По-друге, закріплені у статті 7 проекту «завдання» міністерств (забезпечення нормативно-правового регулювання; визначення пріоритетних напрямів розвитку; інформування та надання роз'яснень щодо здійснення державної політики; узагальнення практики застосування законодавства, розроблення пропозицій щодо його вдосконалення та внесення в установленому порядку проектів законодавчих актів, актів Президента України, Кабінету Міністрів України на розгляд Президентові України та Кабінету Міністрів України тощо) по суті більш наближені до функцій міністерств, адже йдеться про основні напрями діяльності цих органів, які здійснюються систематично, на постійній основі. Так, якщо завдання — це те, що необхідно зробити, то функція — це діяльність, процес вирішення завдання.

Проте у наведеному у проекті формулюванні вказані «завдання» теж не можна однозначно назвати функціями, для яких характерна узагальнююча назва основних напрямків діяльності органу. Зокрема, до функцій органу державної влади належать нормотворча, установча, контрольна тощо.

Наведене повною мірою стосується також основних «завдань» ЦОВВ, визначених у ч. 1 ст. 17 проекту. 

З огляду на зазначене, у загальній правовій регламентації діяльності центральних органів виконавчої влади доцільним вбачається викладення не завдань, а функцій та повноважень ЦОВВ. Адже функції безпосередньо реалізуються через повноваження державного органу. Натомість, незважаючи на те, що згідно з преамбулою проекту до предмету його регулювання належить організація, повноваження та порядок діяльності центральних органів виконавчої влади України, у ньому не йдеться про повноваження міністерств та інших ЦОВВ, що є суттєвою прогалиною у правовому регулюванні вказаних питань.

Крім зауважень загальнотеоретичного характеру до запропонованих у ч. 1 ст. 17 положень щодо «завдань» ЦОВВ можуть бути висловлені також інші зауваження. 

2.1 Ст. 17 проекту має предметом регулювання завдання всіх ЦОВВ, проте вказана стаття чомусь вміщена до Розділу III проекту «Інші центральні органи виконавчої влади». Враховуючи те, що міністерство теж є центральним органом виконавчої влади, стає очевидним, що викладені у наведеній статті завдання мають покладатися також на міністерства (незважаючи на те, що проект вміщує окрему статтю 7, присвячену регламентації завдань міністерства).

2.2 Викликає заперечення чергова спроба закріпити законодавчими нормами таку форму діяльності органів виконавчої влади, як надання «адміністративних послуг», визначивши надання адміністративних послуг в якості завдання ЦОВВ (ч. 1 ст. 17).

Зауважимо, що ця ідея не є новою. Зокрема, її було покладено в основу кількох законопроектів, що свого часу вносились до парламенту, але не знайшли належної підтримки. Наприклад, йдеться про проект Адміністративно-процедурного кодексу України (реєстр. № 2789 від 18.07.2008 р.), проект Закону України «Про послуги, що надаються органами державної влади, органами влади Автономної Республіки Крим, органами місцевого самоврядування та бюджетними установами» (реєстр. № 4176 від 06.03.2009 р.), проект Закону України «Про адміністративні послуги» (реєстр. № 6199 від 16.03.2010 р.). До цих проектів Головне управління вже висловлювало свої зауваження (висновки за № 16/3-157/2789 від 12.02.2009 р., № 16/3-620/4176 від 29.05.2009 р., № 16/3-470/6199 від 11.06.2010 р.), які є актуальними і для даного законопроекту.
При розгляді цього питання Головне управління виходить з того, що оцінка правової природи відносин між владою та фізичними і юридичними особами, яка ґрунтується на постулатах, що розглядають адміністративне право не як «управлінське», а як «публічно-сервісне» право (що, очевидно, мається на увазі і у даному законопроекті), поки що є дискусійною у науці адміністративного права і викликає певні сумніви стосовно можливості її органічного запровадження у вітчизняну правову систему.

Залишається незмінною позиція Головного управління про необґрунтованість ідеї запровадження адміністративних послуг шляхом закріплення у законі лише можливості існування вказаної форми діяльності органів виконавчої влади без розкриття у законодавчих нормах змісту такої діяльності. На жаль, у цьому проекті, як і в попередніх, не пропонується ні визначення поняття «адміністративні послуги», ні основних правил їх здійснення. Оскільки відповідно до ч. 3 ст. 3 проекту положення про міністерства, інші центральні органи виконавчої влади затверджує Президент України, то можна дійти висновку, що питання надання адміністративних послугу будуть визначатись підзаконними актами (зокрема, через затвердження відповідних положень). На наш погляд, це порушує вимоги ч. 2 ст. 19, п. 1 та п. 12 ч. 1 ст. 92, ч. 2 ст. 120 Конституції України. 
Чітке законодавче визначення поняття «адміністративні послуги» необхідне також через те, що і у суспільстві, і в праві існує стереотип, за яким поняття «послуги» тісно пов’язується з наданням певній особі допомоги, виконанням для неї певної роботи, що зазвичай здійснюється на оплатній основі за згодою учасників відповідних відносин. У зв’язку з цим створюється враження, що суб’єкт надання послуг може діяти вільно, на власний розсуд і на вигідній для себе компенсаційній основі. Але соціальна функція  органів державної виконавчої влади полягає в організації ними суспільних відносин у певних сферах суспільного життя відповідно до встановлених законодавством правил та підтримання в них дисципліни, правопорядку. Характерною рисою діяльності органів державної виконавчої влади є можливість приймати обов’язкові для виконання рішення, адресовані суб’єктам, щодо яких вони здійснюють управління. Тому алогічним було б називати такі рішення (принаймні деякі з них) “послугами”.

Особливого значення набуває необхідність чіткого визначення прав і обов’язків суб’єктів правовідносин щодо надання «адміністративних послуг» (у разі їх запровадження), видів діяльності органів виконавчої влади, за яку може справлятися додаткова оплата з юридичних та фізичних осіб (адже вони і так є платниками податків, кошти з яких спрямовуються в тому числі на утримання вказаних органів). Відсутність таких положень і відсутність відповідних законодавчих обмежень створять можливості для переведення на «платну основу» суттєвої частки діяльності державних органів, що має місце уже й на даний час. Характерним у цьому сенсі є визначене на сьогоднішній день поняття «адміністративних послуг», яке міститься у Концепції розвитку системи надання адміністративних послуг органами виконавчої влади, затвердженої розпорядженням КМУ від 15.02.06 р. № 90-р, і дозволяє у суттєвих масштабах стягувати з громадян та юридичних осіб додаткову плату за нібито послуги державних органів, які насправді «послугами» не є (наприклад, за отримання численних документів та довідок).

Таким чином, здійснення владно-розпорядчих повноважень ЦОВВ у вигляді «послуг» потребує чіткої законодавчої регламентації (а не регулювання тими органами, які будуть їх здійснювати). При цьому, законодавчі норми повинні містити критерії визначення оплатності і безоплатності цих «послуг» та обмеження, які б не давали можливості перевести на «платну основу» суттєву частину діяльності державних органів, пов’язаної із забезпеченням тих чи інших прав та законних інтересів громадян і юридичних осіб. 

2.3 Звертає на себе також увагу, що у проекті навіть загальними приписами не визначаються специфічні риси та основні характеристики контрольної діяльності органів виконавчої влади. Разом з тим здійснення (або нездійснення) саме цієї функції органами виконавчої влади супроводжується відомими негативними явищами, в тому числі перевищенням повноважень, неправомірним втручанням у діяльність інших суб’єктів і завданням їм внаслідок цього шкоди, критичним станом правопорядку у суспільних відносинах тощо. Виходячи зі змісту ч. 2 ст. 6, ч. 2 ст. 19, п. 1 та п. 12 ч. 1 ст. 92, ч. 2 ст. 120 Конституції України контрольна діяльність органів виконавчої влади має здійснюватись у відповідних межах і формах, належними способами, і спиратись на чіткі законодавчі норми, в тому числі процесуальні. У юридичній літературі давно акцентується увага на назрілій необхідності законодавчого закріплення чіткої структури та механізму державного контролю, контролюючих органів, встановлення обґрунтованих правил їх діяльності у сфері збирання інформації про певний стан, попередження і припинення неправомірних дій суб’єктів суспільних відносин. Але в поданому проекті відповідні положення відсутні і вказані питання, на жаль, знову залишаються поза увагою.  

3. ЦОВВ є складовою системи органів виконавчої влади, яка, в свою чергу, є складовою апарату держави, організація та діяльність якого базується на певних принципах. Проте діяльність ЦОВВ повинна базуватися як на загальних принципах діяльності державного апарату, так і на спеціальних принципах, які б відображали особливості діяльності ЦОВВ як окремої ланки апарату держави. У зв’язку з цим слід зазначити, що перелік принципів діяльності ЦОВВ, які пропонується закріпити у ст. 2 законопроекту, є неповним. Адже у ньому не знайшли відображення не тільки загальні принципи діяльності органів виконавчої влади (наприклад, принцип ієрархічності та підконтрольності по вертикалі, координації по «горизонталі», розмежування предметів відання та повноважень та ін.), але й спеціальні принципи. У свою чергу наведені у ч. 1 ст. 2 проекту принципи діяльності міністерств та інших центральних органів виконавчої влади (верховенства права, безперервності, законності, забезпечення єдності державної політики, відкритості та прозорості) потребують подальшої конкретизації у тексті проекту.

Звертаємо увагу, що приписом ч. 2 ст. 2 проекту закріплений принцип єдиноначальності у діяльності міністерств. Разом з тим, відносно інших центральних органів виконавчої влади передбачається, що вони «діють за принципом єдиноначальності, якщо інше не передбачено законом», що викликає зауваження, адже по суті виключає можливість будувати за принципом колегіальності діяльність тих ЦОВВ, необхідність створення та організаційна форма яких обумовлюється не вимогами закону, а вирішується на розсуд глави держави в межах реалізації його конституційних повноважень. 

4. Не можна назвати задовільними положення законопроекту стосовно  законодавчого врегулювання системи центральних органів виконавчої влади.

4.1. Незважаючи на те, що ст. 1 проекту спрямована на визначення системи ЦОВВ, припис, який вміщено у ній, досить схематично визначає систему ЦОВВ, яку складають міністерства України та інші центральні органи виконавчої влади (ч. 1 ст. 1).

Разом із тим, аналіз положень проекту дає підстави дійти висновків, що запропонований у зазначеному нормативному приписі перелік ЦОВВ не є вичерпним. Крім міністерств та інших ЦОВВ у цій системі проектом передбачається існування центральних органів виконавчої влади зі спеціальним статусом (ст. 24), територіальних органів міністерств (ст. 13) та територіальних органів центрального органу виконавчої влади (ст. 21). Без чіткого визначення істотних ознак, за якими ті чи інші ЦОВВ відносяться до тієї чи іншої групи, мають ту чи іншу назву, запропонована система центральних органів виконавчої влади виглядає неповною.

Крім того, у проекті не визначені конкретні види ЦОВВ, які можуть створюватися (реорганізовуватися, ліквідовуватися) Президентом України для реалізації тих чи інших функцій та завдань, їх основні ознаки та характерні риси. Йдеться про «служби», «інспекції», «агенції», існування яких на сьогоднішній день передбачено указом Президента України від 9 грудня 2010 року № 1085/2010. 

4.2. Привертає увагу суперечливе викладення у проекті правового статусу ЦОВВ зі спеціальним статусом, що не сприятиме бездоганному правовому регулюванню цих питань.

По-перше, у проекті відсутнє не лише визначення ЦОВВ зі спеціальним статусом, але й не встановлюються істотні ознаки та критерії, а також правові та організаційні підстави, за якими той чи інший орган може бути віднесений до цієї категорії. По-друге, правовому регулюванню даного питання присвячується лише одна стаття 24, де в абз. 1 ч. 1 визначаються такі ЦОВВ зі спеціальним статусом, як Антимонопольний комітет України, Фонд державного майна України та Державний комітет телебачення і радіомовлення України, а в абз. 2 ч. 1 цієї ж статті зазначається, що інші центральні органи виконавчої влади зі спеціальним статусом можуть бути утворені Президентом України. Тобто не визначаючи, чим обумовлений і в чому полягає суть «спеціального» статусу ЦОВВ, проект пропонує надати вирішення питання про те, який ЦОВВ буде мати спеціальний статус, на розсуд Президента України, запроваджуючи таким чином підзаконний рівень регулювання цих питань, з чим не можна погодитись.  

Не може бути підтримана і пропозиція визначати інші особливості організації та порядку діяльності Антимонопольного комітету України, Фонду державного майна України, Державного комітету телебачення і радіомовлення України, їх взаємовідносини з Кабінетом Міністрів України, міністерствами, іншими органами виконавчої влади, а також державними органами крім Конституції та законів України також актами Президента України. Адже організація, повноваження та порядок діяльності центральних органів виконавчої влади України (в тому числі із спеціальним статусом) мають визначатись нормами закону, а не підзаконними актами (ч. 2 ст. 6, ч. 2 ст. 19, п. 1 та п. 12 ч. 1 ст. 92, ч. 2 ст. 120 Конституції України). У зв’язку з цим вважаємо таким, що не відповідає наведеним вище конституційним нормам, припис ч. 5 ст. 24 проекту, за яким «положення цього Закону поширюються на Антимонопольний комітет України, Фонд державного майна України, Державний комітет телебачення і радіомовлення України, інші утворені Президентом України центральні органи виконавчої влади зі спеціальним статусом, крім випадків, коли Конституцією та законами України, актами Президента України визначені інші особливості організації та порядку їх діяльності».

4.3. Викликає сумніви запропонована концепція статусу територіальних органів ЦОВВ. Аналіз приписів проекту (пункти 7 та 8 ч. 2 ст. 8, ч. 1 ст. 13) дає підстави дійти висновку про те, що існування ТО ЦОВВ передбачається у двох формах: 1) як юридичних осіб публічного права, які утворюються. ліквідовуються, реорганізовуються за поданням міністра Кабінетом Міністрів України; 2) як структурних підрозділів апарату міністерства, що не мають статусу юридичної особи і можуть утворюватись, ліквідовуватись, реорганізовуватись міністром за погодженням із Кабінетом Міністрів України. Зрозуміло, що правовий статус ТО ЦОВВ, створених у тій чи іншій формі, суттєво відрізняється. Проте приписи законопроекту не визначають критеріїв вибору того чи іншого способу утворення ТО ЦОВВ, обсяг їх компетенції залежно від способу утворення. 

4.4. Проект не містить чіткого визначення принципів та порядку взаємодії центральних органів виконавчої влади з іншими державними органами, включаючи так звані «ЦОВВ зі спеціальним статусом» (обмін інформацією, погодження, узгодження, координація дій (де можливо, без втручання у їх компетенцію), взаємодопомога і т.д.).

5. Відповідно до ч. 1 ст. 3 проекту «міністерства, інші центральні органи виконавчої влади у своїй діяльності керуються Конституцією України, цим та іншими законами України, актами та дорученнями Президента України, актами Кабінету Міністрів України, іншими актами законодавства України». У наведеній нормі та у ряді інших нормативних приписів проекту (зокрема, п. п. 3, 28 ч. 2 ст. 8, п. 3 ч. 4 ст. 10 ч. 1 ст. 15, п. 2 ч. 4 ст. 19, ч. 1 ст. 23) йдеться про доручення Президента України, яке, як випливає зі змісту наведених норм, пропонується розуміти як різновид правового акту. Проте Конституція України не передбачає видання Президентом України такого виду актів, як доручення. Зокрема, відповідно до положення ч. 3 ст. 106 Президент України на основі та на виконання Конституції і законів України видає укази і розпорядження, які є обов'язковими до виконання на території України. Отже, пропозиція наділити Главу держави повноваженням видавати доручення (як акт, обов’язковий для виконання “зовнішніми” щодо нього суб’єктами)  не узгоджується з конституційною нормою ч. 2 ст. 19, згідно з якою «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». 

До того ж викликає сумніви і саме право Глави держави здійснювати безпосереднє керівництво міністерствами та іншими ЦОВВ, адже у взаємовідносинах між ними згідно з конституційними нормами є проміжна ланка – Кабінет Міністрів України, вищий орган у системі органів виконавчої влади, на який і покладено спрямування і координацію роботи міністерств, інших органів виконавчої влади (п. 9 ч. 1 ст. 116).
6. Пропозиції про покладення на Главу держави повноваження призначати на посади за поданням Прем'єр-міністра України та звільняти з посад першого заступника міністра та заступника міністра (у разі введення), заступника міністра – керівника апарату (абз. 1 ч. 2 ст. 9, абз. 1 ч. 1 ст. 10 проекту) також мають ознаки неконституційності. 
При розгляді цього питання Головне управління виходить з того, що повноваження Президента України визначаються виключно у Конституції України і їх обсяг не може розширюватись шляхом прийняття звичайних законів. Такий характер компетенції Глави держави відображений у п. 31 ч. 1 ст. 106 Конституції України, за змістом якого Президент України здійснює також інші (крім повноважень, визначених частиною першою цієї статті) повноваження, визначені Конституцією України.
Конституційним Судом України щодо обсягу повноважень глави держави в Україні сформульована чітка позиція
, суть якої полягає у тому, що відповідно до Конституції України повноваження Президента України вичерпно визначені Конституцією України, а це унеможливлює прийняття законів, які встановлювали б інші його повноваження (права та обов'язки). Глава держави не наділений Конституцією України повноваженнями призначати заступників керівників центральних органів виконавчої влади. Зауважимо, що керівниками центральних органів виконавчої влади є міністри (до складу Кабінету Міністрів входять за посадою), посадові особи, які очолюють інші, крім міністерств, центральні органи виконавчої влади. Заступники не належать до керівників центральних органів виконавчої влади
.

7. У ч. 5 ст. 9 проекту пропонується закріпити на законодавчому рівні правило про те, що «посади першого заступника міністра та заступника міністра (у разі введення) належать до політичних посад, на які не поширюється трудове законодавство та законодавство про державну службу». Аналогічне за змістом правило про «політичні посади» встановлено також чинним Законом України «Про Кабінет Міністрів України» для членів Кабінету Міністрів України (ч. 3 ст. 6).

Водночас, ні діючий Закон України «Про Кабінет Міністрів України», ні поданий проект не розкривають поняття «політичні посади», а також не містять правил щодо особливостей проходження служби на «політичних» посадах. Норми чинного законодавства, як і норми проекту, не дають відповіді на запитання, за якими правилами функціонують у суспільстві особи, що займають «політичні» посади у державних органах, і чим «політична» діяльність таких осіб відрізняється від діяльності інших осіб, які є державними службовцями (до речі, у законопроекті спостерігається суперечливий підхід до цього питання, адже на відміну від інших заступників міністрів відповідно до ч. 1 ст. 10 проекту заступник міністра – керівник апарату є державним службовцем). 

Управління вже звертало увагу на необґрунтованість позиції, за якою на осіб, що займають «політичні» посади, не поширюється законодавство про державу службу та трудове законодавство. По-перше, виходячи зі змісту ч.1 ст. 9 Закону України «Про державну службу» члени Кабінету Міністрів України (у тому числі відповідні міністри) є державними службовцями, правовий статус яких регулюється Конституцією та спеціальними законами. Зазначені винятки згідно з цією нормою не поширюються на заступників міністрів. Більш того, у ст. 25 вказаного Закону прямо зазначено, що перші заступники міністра та заступники міністра є державними службовцями, а їх посади відносяться відповідно до першої та другої посад державних службовців, однак змін до вказаних положень законодавства у проекті не пропонується. По-друге, повне виведення вказаних осіб за межі регулювання службово-трудових відносин створює штучну категорію працівників (службовців), правовий статус яких має ознаки як привілеїв порівняно з іншими категоріями службовців (звільнення від загальнослужбових обмежень, передбачених, наприклад, для державних службовців, звільнення від вимог щодо етики державних службовців тощо), так і дискримінації (відсутність норм щодо режиму робочого часу, відпочинку, охорони праці, гарантій і компенсацій, пов’язаних з трудовою діяльністю (наприклад, відрядження, заборона звільнення в період тимчасової непрацездатності і т.д.) тощо). Таким чином, є підстави вважати вказані норми такими, що призводитимуть до порушень вимог ст. ст. 24 та 43 Конституції України. 

Варто також звернути увагу, що закріплений у положеннях проекту правовий статус першого заступника міністра та заступника міністра може створити суттєві труднощі при реалізації ними своїх прав у подальшій трудовій діяльності (наприклад, можуть виникати питання щодо підстав внесення до трудових книжок записів про цю діяльність, зарахування її до стажу роботи), оформленні пенсій тощо. Головне управління, як і раніше, вважає, що ці особи, які обіймають посади в органах державної влади, насправді є державними службовцями, які лише мають дещо відмінний від інших державних службовців особливий правовий статус. 

Тому в законі може йти мова про особливості їх правового статусу як державних службовців, але не про те, що вони знаходяться взагалі поза приписами законодавства України. 

8. Неналежне відображення у запропонованому проекті правил функціонування ЦОВВ призводить до прогалин у регулюванні питань правових актів, які видаються ними. Зокрема, положення проекту не містять вимог до форми та змісту правових актів, які видають міністерства та інші ЦОВВ, залишилось відкритим питання можливості прийняття (видання) правових актів територіальними органами ЦОВВ. У проекті частково врегульовуються питання видання наказів, хоча це не єдина форма правових актів ЦОВВ (наприклад, колегіальні ЦОВВ приймають рішення, постанови).

Ті положення із вказаних питань, які містяться у тексті законопроекту, не завжди видаються слушними. Наприклад, ч.7 та ч. 8 ст. 15, ч. ч. 2 та 3 ст. 23 проекту передбачають можливість оскарження до суду та скасування урядом наказів, що видаються міністерствами, центральними органами виконавчої влади, але підстав їх оскарження та скасування не передбачається. Це може інтерпретуватись таким чином, що вказані правові акти можуть бути скасовані не лише у зв’язку з порушенням законодавства, а і з інших міркувань, що на наш погляд, недопустимо. 

Позиція Головного управління з цього приводу полягає у тому, що право скасування, наприклад, правових актів індивідуальної дії не може мати абсолютного характеру і повинно бути обмежене у визначених законом випадках. Зокрема, викликає заперечення можливість скасування не з причин порушення закону так званих актів, які є юридичними фактами (акти про призначення на посади або звільнення з посад, присвоєння звань, передачі земельних ділянок у власність чи у користування тощо). Адже їх раптове скасування може спричиняти нестабільність значної частини правовідносин, виникнення правового хаосу і може призводити до масштабних порушень прав людини і громадянина, встановлених Конституцією України і законом. 

9. Зауваження викликають окремі положення проекту, які не в усьому є обґрунтованими та узгодженими з нормами чинного законодавства.

9.1. Положення ч. 3 ст. 3 Закону України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб – підприємців» передбачає, що «… органи державної влади…, для яких законом встановлені особливості державної реєстрації, набувають статусу юридичної особи лише з моменту їх державної реєстрації у порядку, встановленому цим Законом». Натомість проектом пропонується інше формулювання: «міністерства, інші центральні органи виконавчої влади набувають статусу юридичної особи з дати внесення до Єдиного державного реєстру юридичних осіб та фізичних осіб-підприємців запису про їх державну реєстрацію як юридичної особи» (абз. 2 ч. 1 ст. 4). Відповідно до вимог законодавчої техніки необхідно узгоджувати (тим чи іншим способом) положення проекту з приписами, які вже є частиною законодавства.

9.2.  У статті 8 проекту закріплюються повноваження міністра як керівника міністерства, але звертає на себе увагу відсутність припису про те, що міністр несе персональну відповідальність за роботу очолюваного ним міністерства, що є обов’язковою ознакою закріпленого у статті 2 проекту принципу єдиноначальності. Адже цей принцип крім визначення одного центру прийняття рішення передбачає персональну відповідальність керівника за прийняття тих чи інших рішень та виконання завдань. 

У цьому контексті викликає також заперечення запроваджена у законопроекті ідея чіткого розмежування між поняттями міністерства (як органу) та апарату міністерства як організаційно поєднаної сукупності підрозділів і посад, що забезпечують діяльність міністра, а також виконання покладених на міністерство завдань (ст. 11 проекту), керівництво якими покладається на різних осіб (міністр здійснює керівництво міністерством, а заступник міністра – керівник апарату – керівництво апаратом міністерства). Адже управління персоналом є внутрішньою функцією керівника, який при цьому добирає персонал певної якості відповідно до обраної ним же стратегії діяльності очолюваної структури. Без виконання цієї функції не є зрозумілими інструменти, які мають використовуватись міністром для керівництва діяльністю міністерства. З іншого боку суб’єктом управлінських відносин, виходячи зі змісту конституційних норм, є міністерство (а не апарат міністерства), а тому вищезазначений припис про виконання останнім покладених на міністерство завдань виглядає необґрунтованим. До того ж він не узгоджується з доктринальним розумінням державного органу (зокрема, й міністерства) як колективу державних службовців. У разі тимчасової відсутності міністра діяльність міністерства по здійсненню відповідних управлінських функцій не зупиняється, і це об’єктивно свідчить, що міністерство є колективним органом влади, а не лише персоналом, що обслуговує міністра. 

Недоречність запропонованого підходу проявляється і в дублюванні повноважень міністра та заступника міністра-керівника апарату. Наприклад, відповідно до п. 3 ч. 2 ст. 8 проекту міністр в межах компетенції організовує та контролює виконання апаратом міністерства Конституції України, законів України, актів та доручень Президента України, актів Кабінету Міністрів України. Водночас аналогічні повноваження заступника міністра – керівника апарату пропонується закріпити у п. 3 ч. 4 ст. 10 проекту; конкурують між собою також і інші повноваження міністра та заступника міністра – керівника апарату, що не є правильним.

9.3. Окрім того, що не є зрозумілими критерії, за якими посади першого заступника, заступника міністра пропонується віднести до «політичних» посад, з тексту проекту неможливо також уяснити принципи розподілу управлінської праці між цими посадовими особами, що може призвести до запровадження у кожному міністерстві своїх «правил гри».



9.4. Низка зауважень виникає до положень проекту щодо призначення керівників територіальних органів міністерств та їх заступників.
Так, у п. 9 ч. 2 ст. 8 проекту пропонується передбачити, що міністр здійснює призначення на посади керівників територіальних органів міністерства за погодженнями з головами місцевих державних адміністрацій. На думку управління, необхідність погодження кандидатур керівників територіальних органів будь-якого міністерства з головами місцевих державних адміністрацій не є достатньо обґрунтованою. Адже причетність місцевих державних адміністрацій до кадрових призначень у системі відповідного міністерства безпосередньо не випливає з положень Конституції України і не передбачена Законом України «Про місцеві державні адміністрації». 

Діюче законодавство (стаття 31 Закону України «Про місцеві державні адміністрації») передбачає інший механізм взаємодії місцевих державних адміністрацій та територіальних органів міністерств. Наприклад, голова місцевої державної адміністрації має право порушувати перед міністерствами, іншими центральними органами виконавчої влади вмотивовані питання про відповідність займаній посаді керівників їх територіальних органів, на підставі чого міністерство, інший центральний орган виконавчої влади повинен у місячний термін прийняти рішення та дати обґрунтовану відповідь. Зазначене право не матиме сенсу, якщо голова місцевої адміністрації зможе порушувати питання про відповідність займаній посаді керівника територіального органу, кандидатуру якого він сам погодив.

Викликає також сумнів з точки зору організаційної доцільності припис про те, що у випадку відмови голови обласної адміністрації (або підтримки головою обласної державної адміністрації вмотивованої відмови голови районної державної адміністрації) погодити призначення керівника територіального органу міністерства міністр повинен внести на розгляд Кабінету Міністрів України пропозицію про надання Кабінетом Міністрів України згоди на призначення такого керівника, адже така згода може надаватися урядом як колегіальним органом тільки на засіданнях уряду, перевантаженість порядку денного якого є загальновідомою. До того ж вимога погоджувати кандидатуру керівника територіального органу міністерства, за роботу якого міністр несе особисту відповідальність, досить складно поєднати із принципом єдиноначальності, закріпленим, як зазначалось вище, у ч.2 ст. 2 проекту. 

9.5.  Потребує уточнення положення абзацу 3 частини другої статті 9 проекту, де пропонується передбачити, що “у разі звільнення міністра перший заступник міністра та заступник міністра звільняються з посад Президентом України”. З огляду на те, що у попередніх положеннях цієї статті вже передбачено, що заступники міністра звільняються Президентом, цю норму можна зрозуміти у тому сенсі, що у разі звільнення міністра його перший заступник та заступник підлягають обов’язковому звільненню Президентом, що не може вважатись виправданим 

10. Проект має певні недоліки техніко-юридичного характеру. Зокрема, у проекті передбачається об’єднати в межах одного розділу такі різні за змістом і характером питання, як забезпечення діяльності та відповідальність посадових осіб міністерств та інших центральних органів виконавчої влади (Розділ IV проекту), що є нелогічним і недоцільним.

До поданого проекту можуть бути висловленні також інші зауваження, викладення яких у межах даного висновку з огляду на зміст та обсяг вже висловлених зауважень, вважаємо не доцільним. 

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні проект доцільно повернути на доопрацювання. 

Керівник Головного управління                                          В.І. Борденюк

Вик.   Снігур І.Й.

          Гребенюк І.І.

�Див. п. 2 Рішення Конституційного Суду України від 10.04.2003 р. № 7-рп/2003 у справі за конституційним поданням Президента України про офіційне тлумачення положень частин другої, третьої статті 17, частини другої статті 27 Закону України «Про статус народного депутата України» (справа про гарантії діяльності народного депутата України).


� Рішення Конституційного Суду України від 17.10.2002 р. № 16-рп/2002.
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