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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про охоронну діяльність»

Законопроект спрямований на правове врегулювання засад здійснення охоронної діяльності як одного з видів підприємницької діяльності. 

В Україні досить давно й успішно здійснюється діяльність щодо охорони державних і недержавних об'єктів і фізичних осіб. Загальна кількість осіб, які у даний час на професійній основі залучені до безпосереднього виконання охоронних функцій, становить кілька сотень тисяч працівників. 

В той же час, в Україні ще немає законодавчого врегулювання охоронної діяльності, в основному вказана діяльність здійснюється на підставі підзаконних актів Міністерства внутрішніх справ України. Тому прийняття закону, який регулюватиме діяльність підприємницьких охоронних структур, внутрішніх служб охорони суб’єктів господарювання, відомчої охорони, підпорядкованої центральним органам державної влади, є досить актуальним.

Разом з тим, Головне науково-експертне управління, проаналізувавши законопроект, вважає його прийняття у поданому вигляді недоцільним, з огляду на таке.

Зауваження загального характеру

1. Законопроект не вирішує питання про розмежування органу ліцензування надання охоронних послуг, яким визначено МВС і найбільшого оператора ринку охоронних послуг - ДСО при МВС, внаслідок чого прийняття проекту призведе до порушення ст. 16 Закону України «Про захист економічної конкуренції», статей 25, 27 ГК України, де вказується, що органам державної влади, що регулюють відносини у сфері господарювання, забороняється приймати акти або вчиняти дії, що визначають привілейоване становище суб'єктів господарювання тієї чи іншої форми власності, або ставлять у нерівне становище окремі категорії суб'єктів господарювання чи іншим способом порушують правила конкуренції. 

Тому у проекті слід було б законодавчо визначити правові основи правового статусу і діяльності ДСО. Крім того, слід зважити, що ДСО має у своєму складі крім атестованих співробітників міліції також підрозділи цивільної охорони, які мають на озброєнні вогнепальну зброю. А це вже порушує вимоги статті 17 Конституції України, за якою забороняється створення і функціонування будь-яких збройних формувань, не передбачених законом.

2. У проекті помилково пропонується запровадити майже однаковий правовий режим для здійснення різних видів охоронної діяльності: внутрішньогосподарської діяльності суб’єкта господарювання відповідно до п. 7 ст. 3 Господарського кодексу (ГК) України, пов’язаної із здійсненням охорони власного майна на свій розсуд, та підприємницької діяльності суб’єктів господарювання державної і недержавної форм власності щодо надання охоронних послуг на платній основі іншим особам, яка відповідно до чинного законодавства підлягає ліцензуванню (п. 43 ст. 9 Закону «Про ліцензування певних видів господарської діяльності»). 

3. Проект містить положення, які вступають у колізію з іншими законодавчими актами, зокрема із Цивільним і Господарським кодексами України, Законом України «Про ліцензування певний видів господарської діяльності» (конкретні приклади наведено у зауваженнях до окремих статей проекту).

4. Терміни, які використовуються у проекті, потребують додаткового тлумачення або узгодження з іншими законодавчими актами. Крім того, використання словосполучень на кшталт «феномен злочинності» або «Українська армія» (замість “Збройні Сили України”) є неприпустимим у проекті і свідчить про недостатню ретельність його підготовки.

Зауваження до окремих розділів і статей законопроекту

До ст. 1

1. Понятійний апарат проекту, зокрема термін «охоронна діяльність», не узгоджується із Законом «По ліцензування певних видів господарської діяльності» де у п. 43 ст.9 йдеться про надання послуг, пов'язаних з охороною державної та іншої власності, надання послуг з охорони громадян. 

Вважаємо, використаний у вказаному Законі термін більш вдалий, оскільки йдеться саме про надання послуг, пов’язаних з охороною власності та громадян як виду ліцензійної господарської діяльності, на відміну від охоронної діяльності, що здійснюється юридичними і фізичними особами своїми силами щодо власного майна, а також державної охорони та охоронних заходів правоохоронних органів, військових формувань та інших державних органів як виду службової діяльності.

Крім того, термінології вищевказаного Закону не відповідають поняття «ліцензування охоронної діяльності», «ліцензіат (власник ліцензії)», «ліцензія». Не існує інституту продовження терміну дії ліцензії.

2. Як вже зазначалося, помилковим є ототожнення юридичних осіб, які створені спеціально для надання охоронних послуг іншим особам на договірних засадах, із юридичними особами, основна діяльність яких не пов’язана з охоронними заходами і які лише мають у своєму складі підрозділ охорони або охоронців для охорони власного майна у процесі внутрішньогосподарської діяльності.

3. У визначенні суб'єкта охоронної діяльності не враховано, що, відповідно до ст. 55 Господарського кодексу України, під суб'єктами господарювання, можуть розумітися і фізичні особи.

4.
В поняттях «внутрішньооб’єктовий режим», «пропускний режим» не зовсім вдало використовується термін «об’єкт охорони». Ці режими можуть запроваджуватись не лише “у межах об’єкта охорони”, а й  на тих територіях суб’єктів господарювання, які не охороняються.

5. Викликає сумнів необхідність визначати термін «система охоронної сигналізації» інакше, ніж це зроблено в уже чинних нормативних актах (ДСТУ).

До ст. 6

1. Не виглядає виправданою заборона у частинах 3 і 4 ліцензіату займатись іншою діяльністю крім охоронної, і бути засновниками інших суб’єктів господарювання, що надають послуги з охорони майна та фізичних осіб.

2. Встановлений у ч. 5 термін видачі ліцензіату нової ліцензії в разі анулювання ліцензії – 3 роки, – втричі збільшений у порівнянні з чинним, встановленим ст. 21 Закону «Про ліцензування певних видів господарської діяльності». Вважаємо таке рішення безпідставним. 

Окрім цього, текст частини потребує редагування, адже у ньому не сказано, видача чого  допускається не раніше ніж через три роки.

3. Не можна погодитись з вимогою реєстрації спеціалізованих охоронних підрозділів юридичних осіб. Спеціалізований охоронний підрозділ – це внутрішній підрозділ юридичної особи – суб’єкта господарювання, і порядок його діяльності має визначати саме юридична особа. В іншому випадку будь яка юридична особа, яка бажає найняти хоча б пенсіонера для роботи сторожем у нічний час, наприклад у хлібопекарні або кіоску повинна реєструвати в МВС (орган ліцензування) «спеціалізований охоронний підрозділ»! 

На наш погляд, вказані вимоги є нелогічними і невиправдано ускладнюють господарську діяльність юридичних осіб. Вважаємо, що реєстрація доцільна лише для випадків придбання для такого підрозділу службово-штатної вогнепальної зброї або спеціальних засобів.

4. На наш погляд, є нелогічним положення, за яким міліція охорони надає державні платні послуги, пов’язані з обов’язковою охороною важливих об’єктів, об’єктів, що мають стратегічне значення для національної спадщини, економіки і безпеки держави тощо. Відповідно до ст. 7 Закону України «Про міліцію» міліція охорони є структурним підрозділом міліції, тобто державного озброєного органу виконавчої влади, який захищає життя, здоров'я, права і свободи громадян, власність, природне середовище, інтереси суспільства і держави від протиправних посягань. Таким чином, забезпечення безпеки важливих державних суб’єктів має бути функціональним обов’язком міліції, а не платними послугами, і надаватися за рахунок коштів державного бюджету. З іншого боку, створюється небезпека залишення об’єктів, які мають стратегічне значення для держави, без охорони у випадку, наприклад, несвоєчасної оплати за надані послуги. 

Крім того, якщо міліція охорони бере плату за свої “послуги”, вона стає учасником ринку охоронних послуг, і в такому разі виникає ситуація зловживання монопольним становищем на ринку охорони, що суперечить принципам економічної конкуренції (див. ст. 42 Конституції України, ст.ст. 13, 15, 16 Закону«Про захист економічної конкуренції»). 

5. Вважаємо недоцільним встановлення у частинах 11 і 12 цієї статті вимоги щодо погодження форми одягу і затвердження посвідчення персоналу охорони органом ліцензування, тобто МВС (див. спільний Наказ Держпідприємництва і МВС 13.03.2006 N 24/238), оскільки це не входить до повноважень органу ліцензування. З іншого боку, погодження МВС як органу ліцензування форми одягу для тисяч охоронних структур, в тому числі недержавного сектору суттєво ускладнить отримання даними структурами ліцензії і здійснення господарської діяльності.  

На нашу думку, цілком достатнім було б передбачити обов’язкове надання відповідними структурами органу ліцензування інформації про форму одягу та зразки посвідчень.

До ст. 7

Принципи ліцензування, які зазначенні в цій статті, мають переважно декларативний характер. Так, досягнення проголошених принципів щодо створення недискримінаційних і прозорих умов доступу до ринку охоронних послуг, забезпечення рівності прав всіх суб’єктів господарювання виглядає нереальним з огляду на заборону діяльності на цьому ринку нерезидентів України, надання законопроектом переваг структурам, які відносяться до МВС України, надання преференцій щодо можливості видачі вогнепальної зброї на підставі дозволу МВС лише для тих суб’єктів господарювання, які мають надавати охоронні послуги банкам і їх клієнтам та ін.

До Розділу II 

Цей розділ, якій включає статті 8-18 законопроекту, дублює або створює колізії із ст.ст. 8, 10-21 Закону України «Про ліцензування певних видів господарської діяльності». На наш погляд, було б достатньо в одній статті вказати певні особливості ліцензування суб’єктів охоронної діяльності, а регулювання інших (загальних) умов ліцензування залишити за Законом «Про ліцензування певних видів господарської діяльності». Натомість, створення колізій з вказаним законодавчим актом може призвести до плутанини, різного тлумачення умов ліцензування, великої кількості судових спорів і тому є неприйнятним.

До ст. 9 

1. Виглядають декларативними вимоги щодо прогнозування чисельності персоналу охорони. Крім того, незрозуміло, чим викликана вимога про те, щоб чисельність персоналу охорони була не менше 50 осіб (ч. 2 цієї статті)? 

2. Вимоги щодо створення чергової частини до моменту отримання ліцензії (ч. 2 статті) є щонайменше нелогічними.

3. Вимоги щодо ліцензування і перелік необхідних для цього документів, як зазначалося вище, входять у протиріччя з базовим Законом «Про ліцензування деяких видів господарської діяльності».

До ст. 14

Не можна погодитись з вимогами щодо інформування органу ліцензування про всі зміни – наприклад, дані про кількість охоронників та охоронців змінюється кожного дня і т. ін. Як уже вказувалось, ліцензування здійснюється фактично ДСО при МВС України – найбільшим оператором на ринку надання платних охоронних послуг. Таким чином, законопроектом від суб’єкта охоронної діяльності фактично вимагається надавати конфіденційну інформацію про себе конкуренту, що не може вважатись прийнятним.

До ст. 17

Звертаємо увагу на неточність у ч. 1 цієї статті. Ліцензійні умови не можуть визначатися у ліцензії, оскільки їх обсяг складає декілька сторінок (див. Наказ Держпідприємства та МВС від 14.12.2004 № 145/1501 «Про затвердження Ліцензійних умов провадження господарської діяльності з надання послуг, пов'язаних з охороною державної та іншої власності, надання послуг з охорони громадян»).

До ст. 19 

1. Частина перша цієї статті за  змістом відрізняється від тексту статті 978 Цивільного кодексу України, що не є виправданим.

2. Інші частини цієї статті, які містять детальне визначення порядку укладання договору, на наш погляд, непотрібні. За своєю суттю договір охорони є цивільно-правовим договором і на нього мають поширюватись всі правила, встановленні у главі 53 Цивільного кодексу України, в тому числі і такі «новели», встановлені законопроектом, як необхідність підписання договору, а у випадку, якщо стороною договору є юридична особа, – скріплення підпису печаткою (див. частину 2 ст. 19 законопроекту).

3. Ч. 3 цієї статті є зайвою, оскільки вона не стосується предмету законопроекту, а ч. 4 – оскільки у ній йдеться про речі, які є цілком зрозумілими і без спеціальної згадки про них. 

4. Не можна погодитись з останньою частиною цієї статті, де сказано, що укладення договору із суб’єктами охоронної діяльності, визначеними Кабінетом Міністрів України, на охорону та супроводження товарів, що перебувають під митним контролем і переміщуються транзитом, є заходом гарантування доставки товару до митниці призначення. Насамперед, незрозуміло, хто у даному разі виступає гарантом і в чому полягає гарантія: адже суб’єкти охоронної діяльності доставкою товару не займаються і, виходячи із положень даного законопроекту, не повинні нею займатись. Тому вони не можуть гарантувати те, про що йдеться у законопроекті.

Якщо ж мається на увазі, що “гарантом” виступатиме Кабінет Міністрів України, то це положення виглядає як намагання за допомогою Кабінету Міністрів України поставити деяких, визначених Урядом операторів ринку з надання охоронних послуг в більш привілейоване становище у порівнянні з іншими, що вже суперечить ст. 25 Цивільного кодексу України, де органам державної влади і органам місцевого самоврядування, що регулюють відносини у сфері господарювання, забороняється приймати акти або вчиняти дії, що визначають привілейоване становище суб'єктів господарювання тієї чи іншої форми власності, або ставлять у нерівне становище окремі категорії суб'єктів господарювання чи іншим способом порушують правила конкуренції. 

До ст. 21

Вказаний у другому абзаці ч.1 пропускний та/або внутрішньооб’єктний режим встановлюється (може і не встановлюватися) суб’єктом господарювання самостійно, без участі суб’єкта охоронної діяльності, з його сторони можливі лише рекомендації з цього питання.

До ст. 25 

Вимога необхідності стажу служби у правоохоронних органах або військових формуваннях не менше десяти років на посадах командного, адміністративного, викладацького чи виховного складу та звільнення не з негативних причин для заняття посади керівника суб’єкта охоронної діяльності викликає заперечення. Адже служба на посадах, наприклад, викладацького або адміністративного складу Збройних Сил України далеко не завжди дає можливість набуття необхідних знань і навичок щодо здійснення охоронної діяльності.

До ст. 28

Не можна погодитись з вимогою щодо набуття фахової освіти лише в учбових закладах, створених правоохоронними органами або військовими формуваннями (ч. 1 даної статті). Звертаємо увагу, що охорона діяльність є внутрішньогосподарською або підприємницькою діяльністю суб’єктів господарювання, не пов’язаною з правоохоронною діяльністю або військовою службою. Крім того, вказана заборона порушує встановленні Законом «Про освіту» гарантії рівного розвитку навчальних закладів різних форм власності.

Для прикладу, перший в Україні факультет безпеки підприємств, де почали готувати фахівців по забезпеченню безпеки підприємств усіх форм власності, був створений у 2000 році в Європейському університеті, який є ВУЗом недержавної форми власності. За короткий час на факультеті встановлено тісні міжнародні зв’язки з вищими навчальними закладами Великої Британії, Австрії, Німеччини, Ізраїлю та ін., в яких готують фахівців аналогічного профілю. Підготовку проводять досвідчені вітчизняні та зарубіжні вчені й провідні спеціалісти-практики Європейського університету, Національної Академії Служби Безпеки України, Національної академії внутрішніх справ України. 

На п’яти курсах факультету навчається понад 400 студентів денної форми навчання. У структурі факультету діють чотири кафедри, які забезпечують понад 50 навчальних дисциплін і на яких працює понад 25 викладачів – докторів та кандидатів наук.

До ст. 29 

Посилання у ч. 1 цієї статті має декларативний характер, оскільки чинне законодавство не передбачає відповідальності за правопорушення саме проти охоронців.

До ст. 31.

1. Викликають зауваження положення ч. ч. 2 та 3 цієї статті, де йдеться про надання суб’єктам охоронної діяльності для охорони майна і валютних цінностей, переданих банківським установам його клієнтами, у встановленому Кабінетом Міністрів України порядку, дозволу на придбання вогнепальної зброї.

Основні умови та вимоги щодо порядку надання тим чи іншим суб’єктам  вогнепальної зброї мають визначатись не підзаконним актом КМУ, а законом (бажано – законом про зброю). 

Крім того, заперечення викликає і те, що зазначені положення фактично надають преференції для охорони банків та майна їх клієнтів. Але інші суб’єкти господарювання, наприклад великі супермаркети, також володіють значними цінностями і потребують надійної охорони. 

Тому ч. ч. 2 та 3 цієї статті законопроекту слід виключити, а відповідні питання – вирішити у законі про зброю керуючись принципом створення рівних умов для суб’єктів господарювання, які здійснюють одну і ту ж діяльність.

2. Зміст положень ч. ч. 8 та 9 цієї статті частково дублює зміст ст. ст. 32, 33 та 34 проекту.

До ст. 36

У цій статті фактично пропонується зобов’язати суб’єктів охорони  виконувати функції міліції щодо охорони громадського порядку. Частиною другою цієї статті суб’єкти охоронної діяльності зобов’язуються виставляти «на охорону громадського порядку наряди, мобільні групи у кількості та в місцях згідно графіку, погодженого з регіональним управлінням Міністерства внутрішніх справ України». Вважаємо такий варіант “взаємодії” суб’єктів охоронної діяльності з органами внутрішніх справ неприйнятним, а покладення в такий спосіб на цих суб’єктів обов’язків, які зумовлюють для них значні додаткові фінансові витрати – несправедливим і неправомірним.

До розділу VІІ і ст. 37 «Державний контроль за охоронною діяльністю»

1. На наш погляд, система державного контролю за охороною діяльністю потребує суттєвого реформування, але поданий законопроект цієї проблеми не вирішує. Зокрема, є неприпустимим поєднання в одній структурі надання охоронних послуг з ліцензуванням і контролем за відповідною діяльністю, що має місце на сьогодні в МВС України.

2. Поняття державного нагляду і повноваження контролюючих органів слід узгодити із Законом України «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності».

3. Виходячи із змісту частини 2 статті, державний нагляд у проекті зводиться лише до ліцензування, що є невірним. Крім того, законопроектом органу ліцензування надаються явно перебільшені повноваження, які не мають до ліцензування жодного відношення, наприклад, «координація чергових частин з метою залучення до захисту громадського порядку мобільних груп». 

4. Повноваження органу ліцензування щодо управління об’єктами  державної власності не узгоджуються із Законом України від 21.09.2006 № 185-V «Про управління об'єктами державної власності».

5. За правилами нормопроектування нелогічно створення у тексті закону розділу, який містить лише одну статтю з такою ж назвою, як і назва розділу. 

До Прикінцевих положень

Запропоновані зміни до Законів «Про державне регулювання виробництва і обігу спирту етилового, коньячного і плодового, алкогольних напоїв та тютюнових виробів», «Про банки і банківську діяльність» щодо підключення складів і банків до «пульту централізованого спостереження органів внутрішніх справ» автоматично виключають можливість надання охоронних послуг іншими суб’єктами господарювання, а це порушує вже неодноразово згадані конституційні та законодавчі принципи економічної конкуренції.

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

Керівник Головного управління


   В. І. Борденюк
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