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ВИСНОВОК

на проект Закону України "Про внесення змін до Кодексу адміністративного судочинства України (щодо негайного розгляду судами позовів про примусове видворення або щодо затримання з метою ідентифікації та забезпечення примусового видворення іноземців та осіб без громадянства або забезпечення передачі іноземців та осіб без громадянства відповідно до міжнародних договорів про реадмісію)"
Законопроект, як це зазначено у Пояснювальній записці до нього, розроблено на виконання пункту 34 Національного плану заходів з виконання другої фази Плану дій щодо лібералізації Європейським Союзом візового режиму для України, затвердженого розпорядженням Кабінету Міністрів України від 20 серпня 2014 року № 805-р, для вдосконалення нормативно-правової бази з питань ефективного управління міграцією та протидії нелегальній міграції. 
Для досягнення вказаної мети у проекті пропонується внести зміни до пункту 6 частини першої статті 18, частин першої і другої статті 183-5, пункту 5 частини другої статті 256 Кодексу адміністративного судочинства України (далі – КАСУ), якими передбачається негайний розгляд місцевими загальними судами як адміністративними судами адміністративних справ про примусове видворення або щодо затримання з метою ідентифікації та забезпечення примусового видворення іноземців та осіб без громадянства.
За результатами розгляду законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне висловити такі зауваження та пропозиції до його положень.
1. Чинною редакцією пункту 6 частини першої статті 18 КАСУ передбачена підсудність місцевим загальним судам як адміністративним судам адміністративних справ щодо примусового повернення в країну походження або третю країну та примусового видворення іноземців та осіб без громадянства за межі території України.

Натомість, у законопроекті пропонується внести зміни до вказаної норми КАСУ та передбачити, що місцевим загальним судам як адміністративним судам підсудні «адміністративні справи щодо примусового повернення в країну походження або третю країну; примусового видворення іноземців та осіб без громадянства з України; затримання з метою ідентифікації та забезпечення примусового видворення іноземців та осіб без громадянства, які підлягають примусовому видворенню з України; затримання з метою ідентифікації та забезпечення передачі іноземців та осіб без громадянства відповідно до міжнародних договорів про реадмісію». 

Одночасно пропонується внести зміни до статті 183-5 КАСУ  «Особливості провадження у справах за адміністративними позовами з приводу видворення іноземців та осіб без громадянства», якими  дія вказаної статті розповсюджується, у тому числі, на «адміністративні справи щодо затримання з метою ідентифікації та забезпечення примусового видворення іноземців та осіб без громадянства, які підлягають примусовому видворенню, або з метою ідентифікації та забезпечення передачі іноземців та осіб без громадянства відповідно до міжнародних договорів про реадмісію».

На наш погляд, запропоновані проектом зміни виглядають дещо юридично некоректними, оскільки, по-перше, Закон України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» не вимагає «санкції» суду на затримання іноземців та осіб без громадянства. Рішення адміністративного суду необхідне лише для примусового видворення з України іноземця та особи без громадянства, якщо вони не виконали в установлений строк без поважних причин рішення про примусове повернення (яке виноситься центральним органом виконавчої влади, що забезпечує реалізацію державної політики у сфері міграції, органом Служби безпеки України або органу охорони державного кордону) або якщо є обґрунтовані підстави вважати, що іноземець або особа без громадянства ухилятимуться від виконання такого рішення (крім випадків затримання іноземця або особи без громадянства за незаконне перетинання державного кордону України поза пунктами пропуску через державний кордон України та їх передачі прикордонним органам суміжної держави) (див. статтю 30 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства»).

По-друге, звертаємо увагу, що згідно з вимогами частини третьої статті 30 вказаного вище Закону центральний орган виконавчої влади, що забезпечує реалізацію державної політики у сфері міграції, або орган охорони державного кордону на підставі відповідного рішення адміністративного суду про примусове видворення іноземця чи особи без громадянства, з наступним повідомленням протягом 24 годин прокурора розміщує іноземців та осіб без громадянства, зазначених у частині першій цієї статті, у пунктах тимчасового перебування іноземців та осіб без громадянства, які незаконно перебувають на території України.

Тобто, поміщення зазначених осіб у пункти тимчасового перебування іноземців та осіб без громадянства можливе лише у випадку наявності рішення адміністративного суду про примусове видворення іноземця чи особи без громадянства, які незаконно перебувають в Україні (додатково див. Положення про пункт тимчасового перебування іноземців та осіб без громадянства, які незаконно перебувають в Україні, затверджене наказом Міністерства внутрішні  справ України від 16.10.2007 р. № 390).


Якщо ж діяння означених осіб підпадають під ознаки адміністративного правопорушення або кримінально караного злочину, до них відповідно застосовується адміністративне затримання (статті 261, 262 Кодексу України про адміністративні правопорушення) або затримання, як тимчасовий запобіжний захід (статті 207–213 Кримінального процесуального кодексу України). З огляду на це навряд чи затримання іноземця чи особи без громадянства можна вважати одним із способів "забезпечення" їх подальшого примусового видворення, як це фактично пропонується у законопроекті. 
Незрозумілою є й потреба у зміні формулювання "примусове видворення", яке застосовується у тексті чинного КАСУ (зокрема, й у статті 183-5) на вираз "забезпечення примусового видворення", адже у супровідних документах до проекту немає пояснень щодо того, в чому полягає практична різниця між цими формулюваннями і, відповідно, чому одне з них необхідно (як це пропонується у законопроекті) замінити іншим.

Аналогічні зауваження стосуються також пропонованих проектом змін до пункту 5 частини другої статті 256 Кодексу адміністративного судочинства України.
Крім того, звертаємо увагу, що у абзаці першому пункту 6 частини першої статті 18 КАСУ (в редакції законопроекту) відсутнє зазначення суб’єкта, щодо якого може бути застосовано примусове повернення в країну походження або третю країну.
2. Юридично некоректним, на наш погляд, є припис частини другої статті 183-5 КАСУ (в редакції законопроекту) стосовно негайного розгляду справ про примусове видворення або затримання іноземців та осіб без громадянства, оскільки поняття «негайний розгляд» є занадто оціночним, а тому небажаним для використання при визначенні порядку провадження в адміністративних справах. 
Принагідно також звертаємо увагу на таке:
1) Перш ніж розглянути справу по суті, її необхідно зареєструвати, передати судді, призначити до розгляду, а також вчинити інші необхідні процесуальні дії, які у будь-якому випадку вимагають певного проміжку часу;
2) Формулювання «суд розглядає негайно» передбачає після вчинення зазначених вище процесуальних дій розгляд по суті та прийняття постанови. У зв’язку з цим звертаємо увагу, що зі змісту частини першої статті 31 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» та відповідно до пункту 26 Постанови Пленуму Вищого адміністративного суду України «Про судову практику розгляду спорів щодо статусу біженця та особи, яка потребує додаткового або тимчасового захисту, примусового повернення і примусового видворення іноземця чи особи без громадянства з України та спорів, пов’язаних із перебуванням іноземця та особи без громадянства в Україні» від 25 червня 2009 року (зі змінами і доповненнями), рішення про примусове видворення повинно прийматися після того, як органи влади розглянули всю належну інформацію, яка їм доступна, та переконалися, що виконання рішення про примусове видворення не буде означати для іноземця чи особи без громадянства: 
– реальної загрози бути страченим або підданим катуванню, нелюдському або принизливому поводженню чи покаранню; 
– бути вбитим або підданим нелюдському чи принизливому поводженню з боку недержавних суб’єктів, якщо влада країни, куди вони видворяються, партії чи організації, які контролюють цю державу або значну територію цієї держави, включаючи міжнародні організації, не можуть чи не бажають забезпечувати належний та ефективний захист, або наражатиметься на небезпеку внаслідок загальнопоширеного насильства в ситуаціях міжнародного або внутрішнього збройного конфлікту чи систематичного порушення прав людини, або природного чи техногенного лиха, або відсутності медичного лікування чи догляду, який забезпечує життя; де їм загрожує видворення або примусове повернення до країн, де можуть виникнути зазначені випадки, чи виникнення інших ситуацій, які б могли відповідно до міжнародного права або національного законодавства бути підставою для надання міжнародного захисту. 
У разі примусового видворення дитини, розлученої з батьками, судам слід перевіряти, щоб вона потрапила до члена своєї сім’ї, спеціально призначеного опікуна або у відповідний центр прийому в державі повернення. Перевірка зазначеної інформації може потребувати певного часу, бути пов’язаною з необхідністю уточнення окремих даних і це не узгоджується з пропозицією законопроекту закріпити вимогу розглянути справу негайно.
До того ж, зі змісту законопроекту не зрозуміло, чому для адміністративних справ, передбачених частиною першою статті 183-5 КАСУ (у редакції проекту), пропонується встановити різний строк їх розгляду. При цьому у супровідних документах відсутні будь-які належні аргументи, які б свідчили на користь таких законодавчих змін.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб'єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання. 

Керівник Головного управління

   
               В.І. Борденюк
Вик.: Попович В.П., Кунець І.Ю.
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