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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законів України щодо залучення до роботи у державних органах іноземців відповідно до державних інтересів України»

(реєстр. №1161 від  2.12.2014 р.)

У Головному науково-експертному управлінні розглянуто поданий законопроект, яким передбачається внесення змін до законів України «Про прокуратуру», «Про державну таємницю», «Про центральні органи виконавчої влади», «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», «Про державну службу», «Про Кабінет Міністрів України», «Про Національне антикорупційне бюро України», «Про запобігання корупції» та деяких інших.
Метою проекту Закону є створення умов для залучення до роботи у відповідних державних органах іноземців відповідно до державних інтересів України (п. 2 Пояснювальної записки).

За результатами розгляду поданого законопроекту Головне управління вважає за необхідне висловити наступні міркування:
1. Однією з конституційних ознак України як суверенної держави є наявність громадянства (ст.ст. 1, 4 Конституції України).

Правовий статус громадянства передбачає безпосередній тісний зв'язок особи з конкретною державою, внаслідок чого функціонують взаємообумовлені постійно триваючі  правовідносини, породжені взаємними  правами та обов’язками. 

Іноземцем за законодавством України визнається особа, яка не перебуває в громадянстві України і є громадянином (підданим) іншої держави або держав (ст. 1 Закону України «Про громадянство»). Тобто, в іноземця існує діючий постійний правовий зв'язок з іншою державою, відповідно до якого він несе перед нею певні зобов’язання, що виключає можливість виконання аналогічних зобов’язань перед Україною.  
Конституція України (ст. 26) в цілому урівноважує права та свободи  іноземців та осіб без громадянства, що перебувають в Україні на законних підставах, з громадянами України. Вони користуються тими самими правами і свободами, а також несуть такі самі обов'язки, як і громадяни України, - за винятками, встановленими Конституцією, законами чи міжнародними договорами України. Такі винятки, зокрема, стосуються насамперед політичних прав, якими в теорії та практиці конституційного права наділяються виключно громадяни своєї держави, зокрема, права обирати та бути обраним, права брати участь в управлінні державними справами, права на об'єднання у політичні партії тощо. 

Вимога наявності громадянства як умова доступу до публічної служби є досить жорсткою у більшості зарубіжних країн, хоча існують й винятки з цього правила. Так, в країнах Європейського Союзу громадяни з інших держав ЄС мають доступ до більшості посад публічної служби. Наприклад, параграф 7 Федерального Закону Німеччини про чиновників передбачає можливість призначення чиновником німця або громадянина однієї з держав-членів ЄС
. 

В Україні у конституційних нормах при регулюванні правових відносин використовується різна термінологія для визначення кола осіб, на яких вони розповсюджуються. Так, у нормах Основного Закону України, що стосуються всіх осіб, що перебувають на території України, використовуються словосполучення «кожен має право…», «кожному гарантується…» тощо. У той же час у конституційних приписах, що регулюють правові відносини, в яких може брати участь лише громадянин України, використовуються більш конкретизовані словосполучення «громадяни України мають право…», «громадяни мають право…» тощо. 

Стаття 38 Конституції України регулює конституційне право на участь в управлінні державними справами та передбачає, що громадяни мають право брати участь в управлінні державними справами, у всеукраїнському та місцевих референдумах, вільно обирати і бути обраними до органів державної влади та органів місцевого самоврядування. Громадяни користуються рівним правом доступу до державної служби, а також до служби в органах місцевого самоврядування.

Таким чином, Основний Закон України наділяє конституційним правом на участь в управлінні державними справами виключно громадян України. 

У зв’язку з наведеним є підстави вважати, що положення законопроекту щодо залучення іноземців та осіб без громадянства до роботи у державних органах в якості державних службовців чи осіб, які займають так звані «політичні посади», не відповідають Конституції України та можуть бути реалізовані лише після внесення до неї змін. 

Відповідно до ч. 2 ст. 94 Регламенту Верховної Ради України наявність у положеннях проекту приписів, які суперечать Конституції України, є підставою для його повернення суб’єкту права законодавчої ініціативи без включення до порядку денного та розгляду на пленарному засіданні.

2. У поданому проекті пропонується внести зміни до законів України «Про Кабінет Міністрів України», «Про центральні органи виконавчої влади», «Про Національне антикорупційне бюро України», «Про запобігання корупції», «Про прокуратуру», «Про державну службу» щодо запровадження можливості призначення іноземців (осіб без громадянства) на посади у державних органах виключно якщо це становить державний інтерес для України (підп. 2) п. 1, підп. 2) п. 2, п. 3, підп. 1) та 2) п. 4, підп. 3) п. 6, підп. 1) п. 8, підп. 1) п. 9, підп. 1), 3), 4) п. 10, п. 11 Розділу I проекту).

Слід звернути увагу на те, що Закон України «Про громадянство України» від 18.01.2001 р. передбачає спрощені умови набуття громадянства України для осіб, прийняття яких до громадянства України становить державний інтерес для України. Зокрема, відповідно до п. п. 1) та 2) ч. 2 ст. 9 Закону такими умовами є: 1) визнання і дотримання Конституції України та законів України; 2) подання декларації про відсутність іноземного громадянства (для осіб без громадянства) або зобов'язання припинити іноземне громадянство (для іноземців). Натомість, положення, передбачені пунктами 3-6 частини другої цієї статті (безперервне проживання на законних підставах на території України протягом останніх п'яти років; отримання дозволу на імміграцію; володіння державною мовою або її розуміння в обсязі, достатньому для спілкування; наявність законних джерел існування), не поширюються на осіб, які мають визначні заслуги перед Україною, і на осіб, прийняття яких до громадянства України становить державний інтерес для України.
Отже, чинне законодавство передбачає механізм спрощеного прийняття до громадянства України осіб, прийняття яких до громадянства України становить державний інтерес для України. Наступним кроком після цього може бути вирішення питання щодо призначення громадян України на відповідні посади. У такому випадку відпадає необхідність у запровадженні спеціальної додаткової підстави для звільнення – ненабуття протягом одного року громадянства України (підп. 5) п. 2 Розділу I, підп. 1) та 2) п. 4, підп. 5) п. 6, підп. 3) п. 8, підп. 2) п. 9, підп. 1) п. 10 Розділу I).

3. До поданого законопроекту можуть бути висловлені й інші зауваження. Зокрема:
3.1. Закон України «Про державну службу» 1993 року і Закон України «Про державну службу» 2011 року містять заборону прийняття на державну службу осіб, які за рішенням суду визнані недієздатними (статті 12 та 15 відповідно). Тому немає потреби у вимогах до іноземних громадян (осіб без громадянства) зазначати таку ознаку, як «дієздатність». 

3.2. Недостатньо виваженою виглядає пропозиція про позаконкурсне призначення на посади державної служби в державних органах України усіх іноземців (осіб без громадянства), а не лише тих, які мають «визнаний у світі найкращий практичний досвід упровадження реформ у відповідній сфері». Такі виключення із загального порядку прийняття на державну службу, на нашу думку, повинні встановлюватись на основі вагомих аргументів на користь іноземних претендентів з метою уникнення порушень права громадян на участь в управлінні державними справами та принципу рівного доступу до державної служби. 

3.3. У п. 2 Розділу ІІ «Прикінцеві положення» зазначається, що «положення цього Закону, які передбачають можливість призначення членами Кабінету Міністрів Україні іноземців (осіб без громадянства), діють протягом одного року з дня набрання цим Законом чинності». 

Наведений припис з точки зору юридичної техніки сформульований некоректно. У даному випадку слід чітко вказати, які саме нові приписи (частини, статті) Закону втратять чинність. 

Необхідно також відзначити, що включення до основного тексту того чи іншого первинного закону України положень, які будуть діяти лише 1 рік, є порушенням правила законодавчої техніки, яким не рекомендується включати до постійно діючих законів норми тимчасової дії. З огляду на це усі зміни до Закону України «Про Кабінет Міністрів України», якими дозволяється призначення іноземців на посади у Кабінеті Міністрів, необхідно виключити з основного тексту даного проекту і викласти як тимчасові норми (зі строком дії 1 рік) у Прикінцевих положеннях проекту або й зовсім відмовитись від них з огляду на те, що після сформування діючого Кабінету Міністрів України вони втратили актуальність.
 3.4. У новій редакції статті 4 Закону України «Про державну службу» зазначається, що «на посади державних службовців не можуть бути призначені громадяни держави-окупанта» (підп. 2 пункту 2 Розділу І проекту). Звертаємо увагу, що у законодавстві України відсутнє юридичне визначення поняття «держава-окупант», тому наведений припис позбавлений юридичної визначеності.

4. Майже усі законодавчі акти, до яких пропонується проектом внести зміни, вимагають проходження так званої спеціальної перевірки перед тим, як особа може обійняти відповідну посаду в органах державної влади, органах місцевого самоврядування та інші прирівняні до них посади, про які йдеться у статті 4 чинного нині Закону України «Про засади запобігання і протидії корупції». Проте, у разі прийняття запропонованих проектом змін проведення такої перевірки щодо іноземців (тим більше, осіб без громадянства) буде неможливим з огляду на відсутність порядку її проведення стосовно таких осіб у чинному законодавстві України. 

5. Запропоновані проектом зміни до чинного Закону України «Про прокуратуру» 1991 року та до нового Закону з аналогічною назвою від 14 жовтня 2014 року  (який буде введено в дію 26 квітня 2015 року), відповідно до яких на посаду Генерального прокурора може бути призначено іноземця або особу без громадянства, не узгоджуються з правовим статусом  Генерального прокурора України, змістом його повноважень та характером роботи, яку має виконувати ця посадова особа.

Слід брати до уваги, що, по-перше, виходячи зі змісту статей 121, 122 Конституції України, а також статей 2, 4, 5, 14 чинного наразі Закону України "Про прокуратуру" 1991 року прокуратура в Україні не належить до жодної з гілок влади і виконує тільки їй притаманні функції та повноваження, покладені на неї Конституцією та законами України. При цьому прокуратура України є основною державною інституцією, яка здійснює нагляд за додержанням прав і свобод людини і громадянина, а також за додержанням законів з цих питань органами виконавчої влади, органами місцевого самоврядування, їх посадовими і службовими особами. 

По-друге, у законопроекті не враховано, що Генеральний прокурор України за посадою є членом Вищої ради юстиції (див. частину третю статті 5 Закону України «Про Вищу раду юстиції»), на яку покладаються повноваження щодо формування суддівського корпусу, а також прийняття рішень стосовно порушень суддями і прокурорами вимог щодо несумісності та про їх дисциплінарну відповідальність. 

До того ж, звертаємо увагу, що судді може бути повідомлено про підозру у вчиненні кримінального правопорушення лише Генеральним прокурором України або його заступником (див. частину третю статті 48 Закону України «Про судоустрій і статус суддів»).

По-третє, відповідно до приписів частини третьої статті 40 нового Закону України «Про прокуратуру» 2014 року на посаду Генерального прокурора України може бути призначений громадянин України, який має вищу юридичну освіту, стаж роботи в галузі права не менше 10 років та володіє державною мовою. Наявність цих вимог зумовлена тим, що Генеральний прокурор має приймати рішення, підписувати документи правового характеру й з огляду на це повинен мати освіту й досвід роботи, які даватимуть йому знання й розуміння саме українського права й законодавства, а не права та законодавства іншої країни, а також повне розуміння змісту документів, які він має підписувати. 

 З огляду на це навряд чи на посаду Генерального прокурора доцільно призначати особу (іноземця чи особу без громадянства), яка не має ані вищої  юридичної освіти, одержаної в Україні, ані стажу роботи у галузі права, ані належного знання української мови, як це пропонується у законопроекті.
6. Запропонованими проектом змінами до статті 27 Закону України «Про державну таємницю» (п. 3 розділу І проекту) (у комплексному взаємозв’язку із іншими положеннями проекту) фактично створюються підстави для надання іноземцям, у випадку зайняття ними посад членів Кабінету Міністрів України та Генерального прокурора України, доступу до державної таємниці усіх ступенів секретності (див. статтю 27 Закону України «Про держану таємницю»).

Крім того, на Генерального прокурора України, його першого заступника та заступників, Першого віце-прем'єр-міністра України та віце-прем'єр-міністрів України (дві посадові особи), міністрів та деяких заступників міністрів (зокрема, у Міністерстві внутрішніх справ)  покладається виконання функцій державного експерта з питань таємниць (див. Указ Президента України від 01.12.2009 р. № 987/2009 «Про Перелік посадових осіб, на яких покладається виконання функцій державного експерта з питань таємниць»). Відповідно до статті 9 Закону України «Про держану таємницю»  державний експерт з питань таємниць  здійснює  відповідно  до вимог цього Закону віднесення інформації у сфері оборони, економіки, науки і техніки, зовнішніх відносин, державної безпеки та  охорони правопорядку до державної таємниці, зміни ступеня секретності цієї інформації та її розсекречування.

Таким чином, у разі прийняття законопроекту у пропонованій редакції іноземцям буде надаватися доступ до відомостей щодо  загроз безпеці життєдіяльності військових формувань, стану військових об'єктів, протидії замахам на підрив боєздатності військових формувань, стосовно засобів охорони, режимних вимог, щодо законності при плануванні, формуванні, розміщенні та виконанні державного оборонного замовлення, а також стосовно накопичення, зберігання, використання та поповнення запасів державного резерву (див. Наказ Генеральної прокуратури від 06.05.2011 р. № 52 «Про затвердження Переліку відомостей, що становлять службову інформацію та які можуть міститися у документах органів прокуратури України та Переліку документів, у яких міститься службова інформація»), що виглядає досить проблематичним.

7. Законопроект містить низку понять, які не визначені в самому проекті, а також в чинному законодавстві України або актах міжнародного права, що буде унеможливлювати їх застосування на практиці. Так, зі змісту проекту неясно, що слід розуміти під такими поняттями, як «визнаний у світі найкращий практичний досвід упровадження реформ у відповідній сфері», «диплом про вищу освіту або кваліфікацію, що підтверджує відповідні знання належного рівня» та ін.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно відхилити.
Перший заступник керівника
Головного управління
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