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ВИСНОВОК

на проект Закону України

«Про охоронну діяльність»

Законопроект спрямований на встановлення правових, організаційних та економічних засад провадження охоронної діяльності суб’єктами господарювання усіх форм власності. 

На даний час умови надання послуг охорони суб’єктами господарювання дійсно потребують найшвидшого законодавчого регулювання, оскільки ситуація на ринку охоронної діяльності перманентно загострюється, що призводить до судової тяганини, конфліктів, непорозумінь, негативно впливає на забезпечення охорони і безпеки значної кількості фізичних і юридичних осіб. 

Поданий на розгляд проект Закону, на відміну від значної кількості попередніх законопроектів, що були спрямовані на регламентацію охоронної діяльності, враховує деякі критичні зауваження і пропозиції, що висловлювались експертами до попередніх варіантів, уникає багатьох «гострих» питань, що викликали обурення і критику з боку представників приватних охоронних структур і громадськості, але чимало питань залишає на вирішення підзаконними актами (наприклад, щодо порядку набуття суб’єктами охоронної діяльності спеціальних засобів).

Зауваження і пропозиції загального характеру

1. Законопроект не усуває домінування на ринку озброєної охорони  лише однієї структури – Державної служби охорони при МВС України (далі - ДСО), – яка крім міліції охорони має у своєму штаті також працівників цивільної охорони, які озброєні новітньою вогнепальною автоматичною зброєю і спецзасобами. Натомість, іншим охоронним структурам законопроектом дозволяється набувати лише спеціальні пристрої, набої до яких споряджені гумовими та аналогічними за своїми властивостями метальними снарядами несмертельної дії (див. п. 2 ст. 9 законопроекту). 

Таким чином, на ринку озброєної охорони, зокрема, щодо охорони комерційних банків, ювелірних магазинів, фізичних осіб та у інших сферах, де необхідно надання саме озброєної охорони, буде відсутня конкуренція, що не лише порушує принципи конкурентного законодавства (див. ст. 4 Закону України «Про захист економічної конкуренції»), але й створює умови для зловживання ДСО своїм положенням (див. Лист і додаток до Листа президента АУБ до Голови ВР України «Про законодавчу неврегульованість ринку охоронних послуг в Україні» (Вих. № 01/02-06/0414 від 04.08.2008 р.).

2. Твердження у Пояснювальній записці до проекту, що законопроект не надає жодних преференцій цивільній охороні ДСО, викликає певний сумнів. Насамперед, слід врахувати, що до складу органів і підрозділів ДСО входять крім працівників цивільної охорони також і працівники міліції охорони, яка діє відповідно до Закону України «Про міліцію», що дозволяє уникнути необхідності отримання такими підрозділами ДСО ліцензії на здійснення охоронної діяльності.

Крім того, МВС передає свої повноваження органу ліцензування ДСО (див. лист Рахункової палати України до голови Верховної Ради України від 26.01.2009 р. №02-146, повідомлення Прес-центру Антимонопольного комітету від 25 червня 2008 року), що не лише порушує вимоги ст. 6 Закону України «Про ліцензування певних видів господарської діяльності», ст. 15 Закону України «Про захист економічної конкуренції», Постанови КМУ №1698 від 14.11.2000, але і створює умови, за яких ДСО фактично буде видавати ліцензії своїм підрозділам.

 3. Не можна погодитись із запровадженням законопроектом додаткового виду ліцензування за надання послуг щодо проектування, монтажу та обслуговування технічних засобів охоронного призначення на нерухомих об’єктах. Законом «Про ліцензування певних видів господарської діяльності» даний вид ліцензування не передбачений. Введення додаткового виду ліцензування безумовно ускладнить надання охоронних послуг суб’єктами господарювання, вимагатиме від них додаткового часу і коштів, що призведе до підняття цін на охоронні послуги для споживачів. 

4. Потребує доопрацювання і уніфікації понятійний апарат, який використовується у проекті (див. зауваження до ст.1 проекту).

Зауваження і пропозиції до окремих статей законопроекту.

До ст. 1

1. У визначенні поняття «охоронна діяльність» пропонуємо термін «громадян» замінити терміном «фізичних осіб», оскільки охорона може здійснюватись не лише щодо громадян України, а й щодо осіб без громадянства та іноземців. 

2. «Транспорт реагування», визначення якого дається у цій статті, нічим не відрізняється від звичайного транспортного засобу, оскільки призначення його для перевезення персоналу охорони на об’єкт, що охороняється, не створює жодної специфіки. На наш погляд, існує необхідність забезпечення «негайного реагування» персоналу охорони на протиправні дії щодо об’єкту охорони, що в сучасних умовах транспортної завантаженості можливо лише за умови обладнання даного транспортного засобу спеціальними світловими та звуковими сигнальними пристроями. Тому пропонуємо додати до визначення слова «обладнаний спеціальними світловими і звуковими сигнальними пристроями».

До ст. 4

Виникає сумнів щодо доцільності визначення Міністерства внутрішніх справ України органом державного регулювання у сфері охоронної діяльності.

Постановою Кабінету Міністрів України від 14 листопада 2000 р. №1698 “Про затвердження переліку органів ліцензування” встановлено, що Міністерство внутрішніх справ України є органом ліцензування діяльності з надання послуг, пов'язаних з охороною державної та іншої власності, надання послуг з охорони громадян. 

Разом з тим, МВС України відповідно до п. п. 18, 27 ст. 10 Закону України «Про міліцію», п. 4 Положення про Міністерство внутрішніх справ України, затвердженого постановою Кабінету Міністрів України від 4.10.2006 року №1383, наділено правом здійснювати на договірних засадах охорону  майна незалежно від форми власності.

Як було зазначено вище, ДСО при МВС України створена для здійснення заходів щодо охорони нерухомих об'єктів та іншого майна, в тому числі вантажів, тимчасового зберігання валютних цінностей, забезпечення особистої безпеки громадян, а також технічного захисту інформації на договірних засадах в порядку, встановленому законодавством. 

Таким чином, МВС України та ДСО є конкурентами охоронних підприємств з приватною формою власності в частині надання ними послуг по охороні власності та громадян, оскільки вони надають вказані послуги юридичним та фізичним особам за певну плату. 

Зважаючи на вищевикладене, МВС України є учасником ринку охоронних послуг і одночасно здійснює ліцензування цього виду діяльності та контроль над іншими учасниками ринку, що є порушенням вимог конкурентного законодавства, зокрема, ст. 15 Закону України «Про захист економічної конкуренції». 

До ст. 5

Яке наголошувалось вище, запровадження додаткового виду ліцензування за надання послуг щодо проектування, монтажу та обслуговування технічних засобів охоронного призначення на нерухомих об’єктах є невиправданим з точки зору його можливих наслідків для охоронних структур та їх клієнтів і тому запроваджувати його недоцільно.

До ст. 6

Ч. 3 цієї статті щодо визначення умов охорони окремих видів майна і вантажів та їх переліку Кабінетом Міністрів України слід узгодити із ст. 4 Закону України «Про підприємництво», де вказано, що обмеження на здійснення підприємницької діяльності поширюються на «діяльність, що пов'язана з охороною окремих особливо важливих об'єктів права державної власності, перелік яких визначається у встановленому Кабінетом Міністрів України порядку». 

До ст. 8

Вживання у ч. 2 цієї статті терміну “матеріальна відповідальність” стосовно відповідальності суб’єкта охоронної діяльності при укладенні договору з замовником є юридично некоректним.

Для виникнення матеріальної відповідальності необхідна наявність відносин підлеглості між особами, між якими укладається договір (див. Главу IX Кодексу законів про працю України, Постанову Верхової Ради України від 23.06.1995 № 243/95-ВР). Причому матеріальна відповідальність наступає лише за пряму дійсну шкоду, в межах і порядку, передбачених законодавством, і за умови, коли така шкода заподіяна винними протиправними діями (бездіяльністю) працівника. 

Договір про надання охоронних послуг за своєю суттю є цивільно-правовим договором, укладення, зміст і виконання якого регулюється положеннями Цивільного кодексу України. Тому фінансово-правові механізми зацікавленості охоронця у якісному виконанні договору охорони мають бути саме цивільно-правовими.

До ст. 9

Слід було б законодавчо визначити види і порядок набуття спеціальних засобів суб’єктами охоронної діяльності. Адже на сьогодні суб’єкти охоронної діяльності, що є юридичними особами приватного права, не мають можливості і права набувати для виконання своїх обов’язків навіть гумові кийки. Тому питання щодо можливості набуття вогнепальної зброї, навіть спорядженої для стрільби гумовими снарядами, і спецзасобів має регламентуватись законодавчим актом.

До ст. 10 

1. Пункти 9 і 10, де йдеться про заборону використання оперативно-розшукових засобів, які мають право здійснювати лише спеціально визначені Законом «Про оперативно-розшукову діяльність» державні органи, фактично дублюють один одного. Тому їх слід узгодити і один із них (краще п. 10) вилучити.

2. Протиправні дії особи, що охороняється, у запропонованій редакції п. 6 можуть тлумачитись надто широко. Таким чином, навіть при незначному порушенні особою, що охороняється, правил дорожнього руху охорону цієї особи можна буде припинити, що є неправильним. 

3. Заборона використання для охорони спеціальних засобів і зброї, які надані громадянину на законних підставах (п. 14 цієї статті), не узгоджується зі ст. 27 Конституції України, яка надає право кожному захищати своє життя і здоров'я, життя і здоров'я інших людей від протиправних посягань.

До розділу III

Назва цього розділу не узгоджується з предметом його регулювання, оскільки стосується кадрових питань, а також прав, обов’язків і відповідальності персоналу охорони, а не просто участі громадян в охоронній діяльності. 

До ст. 11

Вважаємо вжитий у п. 1 термін «...відповідна навчальна підготовка...» некоректним, оскільки під ним можна розуміти будь-яку підготовку, можливо, і не пов’язану з охороною.

До ст. 14

У п. 3 йдеться про залучення персоналу охорони до перевірок з метою визначення його придатності до дій, пов’язаних із застосуванням вогнепальної зброї. Однак проектом передбачається можливість надання у користування персоналу охорони лише пістолетів та револьверів, набої до яких споряджені гумовими та аналогічними за своїми властивостями метальними снарядами несмертельної дії, тобто спеціальних пристроїв, а не вогнепальної зброї (див. Наказ МВС України від 21.08.1998 № 622).

До ст. 18

Необхідно передбачити добровільність участі суб’єктів охоронної діяльності у взаємодії з правоохоронними органами, тому у ч. 1 перед словом “спільно” слід додати слово “можуть”. Крім того, вбачається доцільним передбачити, що взаємодія з правоохоронними органами здійснюється на договірних началах, що гарантує добровільність такої взаємодії.

До ст. 20

З огляду на те, що рішення експертної ради приймаються більшістю голосів від загальної кількості членів експертної ради, 20 відсотків незалежних експертів та представників громадських організацій, як передбачено законопроектом, не матимуть будь-якого суттєвого впливу на рішення ради. Тому вважаємо за необхідне встановити можливість залучення до її складу не менше 50% незалежних експертів та представників громадських організацій.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект пропонуємо прийняти за основу з врахуванням висловлених зауважень і пропозицій.

Керівник Головного управління
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