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До № 9259 від 01.11.2018 р. 
Кабінет Міністрів України

ВИСНОВОК

на проект Закону України 

«Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо вдосконалення законодавства у сфері міграції»
Метою поданого законопроекту, як це зазначено у пояснювальній записці до нього, є підвищення рівня запобігання та протидії нелегальній міграції в Україні, забезпечення безпеки держави та наближення українського законодавства до міжнародних стандартів.

Для досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується внести зміни до Кодексу України про адміністративні правопорушення (далі – КУпАП) та до законів України «Про Державну прикордонну службу України» та «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства», відповідно до яких: 1) КУпАП доповнюється новою статтею 185-14 «Злісна непокора законному розпорядженню чи вимозі посадової особи центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сферах міграції (імміграції та еміграції), у тому числі протидії нелегальній (незаконній) міграції, громадянства, реєстрації фізичних осіб», поклавши на районні, районні у місті, міські чи міськрайонні суди (суддів) обов’язок щодо розгляду справ про адміністративні правопорушення, передбачені цією статтею; 2) уточнюються повноваження деяких державних органів (посадових осіб) щодо складання протоколів у справах про адміністративні правопорушення, передбачені у статтях 173-3, 185-14, 204-2 КУпАП (зміни до частини першої статті 255 КУпАП); 3) змінюються порядок та підстави здійснення адміністративного затримання (зміни до частини другої статті 262, частини другої статті 263 КУпАП); 4) в новій редакції викладається абзац другий частини першої статті 202 КУпАП, статті 203 – 205 КУпАП; 5) виключається стаття 206 КУпАП «Порушення порядку надання іноземцям та особам без громадянства житла, транспортних засобів та сприяння в наданні інших послуг» тощо.
За результатами розгляду поданого законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити таке.

1. Недостатньо обґрунтованою, на наш погляд, є пропозиція законопроекту доповнити КУпАП новою статтею 185-14, у якій передбачити адміністративну відповідальність за злісну непокору законному розпорядженню чи вимозі посадової особи центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сферах міграції (імміграції та еміграції), у тому числі протидії нелегальній (незаконній) міграції, громадянства, реєстрації фізичних осіб, під час виконання нею службових обов’язків, пов’язаних із запобіганням та протидією нелегальній (незаконній)  міграції, іншим порушенням законодавства про правовий статус іноземців та осіб без громадянства. 

У пояснювальній записці до законопроекту міститься лише констатація того, що «має бути встановлена адміністративна відповідальність за вчинення злісної непокори законному розпорядженню чи вимозі працівника ДМС при виконанні службових обов'язків, пов’язаних із запобіганням та протидією нелегальній (незаконній) міграції, що на сьогодні КУпАП не передбачено». При цьому жодних конкретних аргументів, які б свідчили про необхідність такого законодавчого кроку, у супровідних документах до проекту не наводиться. На наш погляд, це є суттєвим порушенням вимог пункту 1 частини першої статті 91 Регламенту Верховної Ради України, згідно з яким у пояснювальній записці до законопроекту має міститися обґрунтування необхідності прийняття законопроекту, цілей, завдань і основних його положень та місця в системі законодавства.
Крім того, аналіз змін, які вносились до КУпАП останнім часом, виявляє тенденцію до збільшення складів адміністративних правопорушень, які передбачають відповідальність за невиконання приписів або законних вимог, розпоряджень або ухилення від виконання, або перешкоджання посадовим особам, які мають відповідні повноваження, щодо усунення порушень законодавства. На сьогоднішній день КУпАП містить в собі більше 40 таких складів, які відрізняються між собою лише належністю посадових осіб до того чи іншого державного органу. Таку тенденцію не можна визнати позитивною, оскільки Кодекс перевантажується значною кількістю статей, які по суті мають один і той же предмет регулювання – встановлений порядок  управління. Тому замість доповнення КУпАП ще одним таким складом правопорушення (йдеться про зміст статті 185-14 КУпАП в редакції законопроекту) доцільно було б здійснити їх уніфікацію з урахуванням досвіду практики застосування цих статей.
2. Зі змісту законопроекту, а також супровідних документів до нього неясно, за яким критерієм у статті 203 КУпАП із чинних трьох частин «сконструйовано» сім і кожна з них передбачає різні санкції. Адже за усталеною практикою конструювання норм законодавства про адміністративні правопорушення таким критерієм має бути рівень суспільної шкідливості вчинюваного діяння. Аналіз же статті 203 КУпАП (у редакції проекту) свідчить про те, що більшість передбачених у ній протиправних діянь за рівнем суспільної шкідливості не відрізняються одне від одного.
Також слід зауважити, що уточнення у пропонованій законопроектом частині першій статті 203 КУпАП переліку документів, що дають право на проживання в Україні, видається зайвим. На нашу думку, такий перелік варто визначити у регулятивному законодавстві. Адже у разі зміни назви документу або виключення його із переліку доведеться вносити зміни також до КУпАП.

3. Частиною четвертою статті 203 КУпАП (в редакції законопроекту) встановлюється відповідальність за порушення іноземцем або особою без громадянства встановленого порядку працевлаштування в Україні. З такою пропозицією погодитись не можна. Адже, відповідно до статті 8 Кодексу законів про працю України, трудові відносини іноземних громадян, які працюють на підприємствах, в установах, організаціях України, регулюються відповідно до Закону України «Про міжнародне приватне право». Згідно з положеннями статті 52 зазначеного Закону до трудових відносин застосовується право держави, у якій виконується робота, якщо інше не передбачено законом або міжнародним договором України. У свою чергу, Законом України «Про зайнятість населення» визначено, що роботодавці мають право на використання праці іноземців та осіб без громадянства на території України на підставі дозволу, що видається територіальними органами центрального органу виконавчої влади, що реалізує державну політику у сфері зайнятості населення та трудової міграції (частина перша статті 42), або без такого (частина шоста статті 42). За умов додержання вимог Закону України «Про зайнятість населення» на іноземців, які працюють на території України, розповсюджуються ті ж самі норми чинного трудового законодавства, що й на громадян України. 
При цьому поняття «порядок працевлаштування» (яким оперує законопроект), окрім можливості отримання дозволу на застосування праці іноземців, стосується  також порядку укладання трудового договору, встановлення робочого часу, встановлення заробітної плати тощо. А отже встановлення у статті 203 КУпАП адміністративної відповідальності за порушення іноземцем або особою без громадянства встановленого порядку працевлаштування в Україні видається дискримінаційним. На наш погляд,  чинне положення частини першої статті 203 КУпАП, в якій йдеться про відповідальність за працевлаштування без відповідного дозволу на це, якщо необхідність такого дозволу передбачено законодавством України, більш точно відповідає приписам регулятивного законодавства у сфері працевлаштування іноземців та осіб без громадянства, а тому не потребує змін.
4. Пропозиція законопроекту щодо надання повноважень районним, районним у містах, міським чи міськрайонним судам (суддям) розглядати справи про адміністративні правопорушення, передбачені статтею 173-3 КУпАП «Виготовлення та пропаганда георгіївської (гвардійської) стрічки» (зміни до статті 221 вказаного Кодексу), не має відношення до вдосконалення законодавства у сфері міграції, а отже виходить за межі правового регулювання даного законопроекту. 
Аналогічне зауваження стосується також запропонованих проектом змін до абзацу першого пункту 1 частини першої статті 255, пункту 2 частини другої статті 262, частини другої статті 263 (в частині пропаганди георгіївської стрічки) КУпАП.

5. Викликає зауваження зміст нової частини п’ятої, якою пропонується доповнити статтю 29 Закону України «Про правовий статус іноземців та осіб без громадянства» (далі – Закон). Згідно з цією новелою «іноземцям та особам без громадянства, зазначеним у цій статті, забороняється подальший в’їзд в Україну строком на п’ять років, що обчислюється з дня передачі (реадмісії) такої особи до країни громадянської належності чи країни попереднього постійного проживання». 

По-перше, необхідно зазначити, що з редакції запропонованого положення незрозуміло, про яких саме іноземців та осіб без громадянства, зазначених у цій статті, іде мова. Адже у нормах чинної статті 29 Закону містяться положення як про іноземців та осіб без громадянства, передача з України або прийняття в Україну яких здійснюється відповідно до міжнародного договору про реадмісію (частини перша – друга), так і про іноземців або осіб без громадянства, прийнятих відповідно до міжнародного договору про реадмісію, які не мають законних підстав для перебування на території України (частина третя). 

По-друге, запропонована нова частина за своїм змістом фактично повторює положення абзацу третього частини першої статті 30 Закону, відповідно до яких іноземцям та особам без громадянства, щодо яких прийнято рішення суду про примусове видворення, забороняється подальший в’їзд в Україну строком на п’ять років. 

По-третє, розміщення відповідних положень щодо встановлення строків заборони в’їзду в Україну іноземцям та особам без громадянства в статті 29 Закону, яка присвячена питанню застосування міжнародних договорів про реадмісію, на нашу думку, є недоцільним з огляду на те, що у частині першій статті 13 Закону визначається перелік підстав для заборони в’їзду іноземців та осіб без громадянства в Україну, а відповідно до частини третьої цієї статті рішення про заборону в’їзду в Україну строком на три роки приймається центральним органом виконавчої влади, що забезпечує реалізацію державної політики у сфері міграції, Службою безпеки України або органом охорони державного кордону. У разі невиконання рішення про заборону в’їзду в Україну іноземцям та особам без громадянства забороняється подальший в’їзд в Україну на десять років, що додається до частини строку заборони в’їзду в Україну, який не сплив до моменту прийняття повторного рішення про заборону в’їзду в Україну. Враховуючи викладене, відповідні положення потребують узгодження між собою.
6. Зауваження викликає порядок набрання чинності Законом, проект якого розглядається, – «з дня, наступного за днем його опублікування» (пункт 1 розділу IІ «Прикінцеві положення»), адже реалізація положень проекту потребує комплексного оновлення підзаконної нормативно-правової бази, на яке Кабінету Міністрів України дається шість місяців (пункт 2 розділу IІ проекту), та здійснення низки практичних заходів. У зв’язку із цим, на думку Головного управління, поданий законопроект (у разі його прийняття як закону) повинен вводитись в дію щонайменше через шість місяців після дня його опублікування.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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