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До № 8050 від 22.02.2018 р. 
Кабінет Міністрів України   


ВИСНОВОК

на проект Закону України 

«Про внесення змін до Кримінального кодексу України щодо посилення відповідальності за злочини у сфері охорони культурної спадщини та статті 44 Закону України «Про охорону культурної спадщини»»
Метою даного законопроекту є посилення відповідальності за злочини в сфері охорони культурної спадщини, а також виконання міжнародних зобов’язань, які Україна взяла на себе відповідно до міжнародних договорів (див. Пояснювальну записку до проекту).

Для досягнення вказаної мети у законопроекті пропонується внести до Кримінального кодексу України (далі – КК) та Закону України «Про охорону культурної спадщини» зміни, відповідно до яких: 1) статті 298 «Незаконне проведення пошукових робіт на об’єкті археологічної спадщини, знищення, руйнування або пошкодження об’єктів культурної спадщини» та 438 «Порушення законів та звичаїв війни» КК викладаються у новій редакції; 2) із переліку діянь, які тягнуть за собою фінансові санкції, виключається умисне доведення до стану руйнації пам’яток культурної спадщини, вчинене юридичною особою, яка є власником відповідної пам’ятки, або уповноваженим ним органом чи замовником робіт (зміни до абзацу третього частини першої статті 44 Закону України «Про охорону культурної спадщини»).
За результатами розгляду поданого законопроекту Головне науково-експертне управління вважає за необхідне зазначити таке.

1. Назва поданого законопроекту є юридично некоректною. Зокрема, із її буквального тлумачення випливає, що проектом начебто пропонується посилити відповідальність за злочини, передбачені статтею 44 Закону України «Про охорону культурної спадщини», що не відповідає дійсності.

До того ж, звертаємо увагу, що чинний КК не оперує таким поняттям, як «злочини у сфері охорони культурної спадщини». Стаття 298 КК, до якої у проекті пропонується внести зміни, міститься у розділі XII «Злочини проти громадського порядку та моральності» Особливої частини цього Кодексу. Що ж стосується статті 438 КК, яку також пропонується змінити, то вона  розташована у розділі ХХ Особливої частини вказаного Кодексу, у якому передбачена кримінальна відповідальність за злочини проти миру, безпеки людства та міжнародного правопорядку.
З огляду на це вважаємо, що назва законопроекту потребує суттєвого редакційного коригування. Одним із можливих варіантів його назви, наприклад, може бути «Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо посилення відповідальності за незаконні діяння щодо об’єктів археологічної та культурної спадщини».
2. Пропозиція законопроекту щодо криміналізації таких діянь, як «умисне доведення об’єкта культурної спадщини до руйнування чи знищення власником об’єкта культурної спадщини або уповноваженим ним органом (особою) чи органом (особою), у володінні, користуванні чи управлінні якої перебуває об’єкт культурної спадщини» (частина друга статті 298 КК у редакції проекту), є юридично необґрунтованою та сумнівною. Адже чинна редакція даної норми вже визнає такі діяння злочином та передбачає кримінальне покарання за них. Наприклад, умисне невжиття заходів щодо запобігання знищенню, руйнуванню або пошкодженню об’єктів культурної спадщини їх власниками є нічим іншим, як злочинним діянням у формі бездіяльності, передбаченим чинною частиною другою статті 298 КК. Якщо ж у власника або уповноваженої особи не буде встановлено прямого умислу на знищення або руйнування об’єкта культурної спадщини, то такі діяння кваліфікуються як адміністративне правопорушення, відповідальність за вчинення якого передбачена статтею 92 «Порушення вимог законодавства про охорону культурної спадщини» Кодексу України про адміністративні правопорушення.

3. Викликають зауваження пропозиції законопроекту щодо віднесення дій, передбачених частиною першою, третьою, четвертою або п’ятою статті 298 КК (у редакції проекту), які вчинені службовою особою з використанням службового становища (частина шоста статті 298 КК (у редакції проекту), до особливо тяжких злочинів. На наш погляд, навряд чи, наприклад, незаконне проведення розкопок службовою особою відповідного державного органу, у віданні якого знаходиться відповідна археологічна пам’ятка, саме по собі є настільки суспільно небезпечним діянням, що має каратися позбавленням волі на строк від восьми до дванадцяти років. У той же час якщо аналогічний злочин вичинить будь-яка інша фізична особа, такі діяння будуть кваліфікуватися як злочин середньої тяжкості та тягтимуть за собою покарання у виді штрафу до п’ятисот неоподатковуваних мінімумів доходів громадян або обмеження волі на строк від трьох до п’яти років, або позбавлення волі на строк до трьох років (санкція частини першої статті 298 КК у редакції проекту).
До того ж звертаємо увагу, що запропоновані проектом діяння у частинах першій, третій, четвертій та п’ятій статті 298 КК мають різний рівень суспільної небезпечності, а отже і караються по-різному. З огляду на це вважаємо неприпустимим запроваджувати один спільний особливо кваліфікований склад злочину для таких нерівнозначних діянь. 
4. Не можна погодитися із пропозицією законопроекту щодо віднесення до кваліфікованих та особливо кваліфікованих складів злочину, передбаченого статтею 438 КК «Порушення законів та звичаїв війни», таких діянь, як-от: умисне незаконне знищення, руйнування або пошкодження об’єкта культурної спадщини під час стану війни, у разі збройної агресії проти України або на окупованій території (частина друга статті 438 КК у редакції проекту); дії, передбачені частиною другою цієї статті, вчинені щодо пам’ятки національного значення або пам’ятки, включеної до Списку всесвітньої спадщини ЮНЕСКО (частина третя статті 438 КК у редакції проекту); дії, передбачені частинами другою або третьою цієї статті, вчинені з метою пошуку рухомих предметів, що походять з об’єктів археологічної спадщини (частина четверта статті 438 КК у редакції проекту).

Така позиція обумовлена тим, що, по-перше, навряд чи вказані вище діяння можна визнати більш суспільно небезпечними, ніж жорстоке поводження з військовополоненими або цивільним населенням, вигнання цивільного населення для примусових робіт, застосування засобів ведення війни, заборонених міжнародним правом та ін. (див. частину першу статті 438 КК). Звертаємо увагу, що у випадку прийняття проекту у пропонованій редакції особа, яка, наприклад, під час збройного конфлікту умисно пошкодить об’єкт культурної спадщини з метою пошуку рухомих предметів, що походять з об’єктів археологічної спадщини, буде піддана покаранню у виді позбавлення волі на строк від десяти до тринадцяти років з позбавленням права обіймати певні посади чи займатися певною діяльністю на строк до трьох років (частина четверта статті 438 КК у редакції проекту). Натомість, за жорстоке поводження з військовополоненими або цивільним населенням винній особі буде призначено покарання у виді позбавлення волі на строк від восьми до дванадцяти років (частина перша статті 468 КК). 
На наш погляд, тим самим порушується один із основних кримінально-правових принципів – принцип співмірності рівня суспільної небезпечності вчиненого діяння та покарання за нього (див. статтю 65 КК). 
По-друге, запропоновані у проекті склади злочинів, передбачених частинами другою – четвертою статті 468 КК, повною мірою охоплюються такою формою об’єктивної сторони злочину порушення законів та звичаїв війни, як «інші порушення законів та звичаїв війни, що передбачені міжнародними договорами, згода на обов'язковість яких надана Верховною Радою України» (частина перша статті 468 КК). Зазначене твердження ґрунтується на тому, що наразі чинною для України є Конвенція про захист культурних цінностей у випадку збройного конфлікту (далі – Конвенція), яку було ухвалено 14 травня 1954 р. разом із Виконавчим регламентом до цієї Конвенції та Протоколом про захист культурних цінностей у випадку збройного конфлікту (ратифіковано Указом Президії Верховної Ради СРСР 12 грудня 1956 р.).
Відповідно до приписів преамбули до вказаної Конвенції, шкода завдана під збройного конфлікту культурним цінностям кожного народу розглядається як шкода для культурної спадщини всього людства; країни-учасниці Конвенції дійшли згоди щодо необхідності вживати всіх можливих заходів для захисту культурних цінностей; такий захист задля забезпечення його ефективності  має бути організований ще за мирного часу через ужиття як національних, так й міжнародних заходів. Положення Конвенції застосовуються у разі «оголошення війни або всякого іншого збройного конфлікту, що може виникнути між двома чи кількома високими Договірними сторонами, навіть коли стан війни не був визначений однією чи кількома з них» (пункт 1 статті 18), а «кожна із сторін, які беруть участь у конфлікті, буде зобов’язана застосувати принаймні положення цієї Конвенції, що стосуються поважання культурних цінностей» (пункт 1 статті 19). При цьому держави-учасниці: «зобов’язуються вживати в рамках свого кримінального законодавства всіх заходів необхідних для того, щоб були виявленні і піддані кримінальним чи дисциплінарним санкціям особи незалежно від їхнього громадянства, які порушили або наказали порушити цю Конвенцію» (стаття 28).
З огляду на це, положення частини другої – четвертої статті 438 КК (у редакції проекту), на нашу думку, є зайвими.

По-третє, механічна зміна нумерації частини другої статті 438 КК на частину п’яту цієї статті без її текстового редагування (як це пропонується у законопроекті) фактично призведе до того, що вказана норма буде містити кваліфікований склад лише щодо злочину, передбаченого у частині четвертій статті 438 КК (у редакції проекту). Тому така кваліфікуюча ознака злочину, як його вчинення у поєднанні із умисним вбивством, буде стосуватися лише незаконних діянь щодо об’єктів культурної та археологічної спадщини, що є, принаймні, нелогічним.
 По-четверте, у статті 438 КК (у редакції проекту) містяться терміни, якими чинний КК не оперує, зокрема, «стан війни» та «збройна агресія». Звертаємо увагу, що у даному Кодексі йдеться про «агресивну війну», «воєнний конфлікт», «агресивні воєнні дії» (див. статті 436 – 438 КК) та ін.
4. Юридично недоцільною та необґрунтованою, на наш погляд, є пропозиція законопроекту щодо внесення до абзацу третього частини першої статті 44 Закону України «Про охорону культурної спадщини» змін, якими із переліку діянь, які тягнуть за собою фінансові санкції, виключається умисне доведення до стану руйнації пам’яток культурної спадщини, вчинене юридичною особою, яка є власником відповідної пам’ятки, або уповноваженим ним органом чи замовником робіт. Адже навіть за умови прийняття запропонованих у проекті змін до статті 298 КК кримінальну відповідальність за вказані діяння будуть нести лише фізичні особи, оскільки в силу вимог статті 18 КК юридична особа не може бути суб’єктом злочину. А отже у разі прийняття цих положень проекту юридичні особи взагалі не нестимуть жодної юридичної відповідальності за означені вище діяння.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду в першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єкту права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
Перший заступник керівника

Головного управління                                                    С.О. Гудзинський
Вик.: В.П. Попович

