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ВИСНОВОК

на проект Закону України 
«Про внесення змін до Кримінального процесуального кодексу України та Кримінального кодексу України (щодо вдосконалення порядку застосування окремих заходів забезпечення 
кримінального провадження)»

Законопроект, як зазначено в пояснювальній записці до нього, розроблений у зв’язку з необхідністю уточнення термінології та вдосконалення положень щодо тимчасового доступу та вилучення інформаційних і телекомунікаційних систем. 
Задля цього у проекті пропонується частину третю статті 99 Кримінального процесуального кодексу України (далі – КПК) викласти у новій редакції, згідно з якою сторона кримінального провадження, потерпілий, представник юридичної особи, щодо якої здійснюється провадження, зобов’язані надати суду оригінал документа; передбачити в КПК положення, згідно з яким у разі втрати, пошкодження чи знищення стороною кримінального провадження наданого їй документа чи пристрою для обробки, передавання та зберігання електронної інформації або його складових, що містили у собі документ в електронному вигляді, вона зобов’язана відшкодувати володільцю витрати, пов’язані з втратою, пошкодженням чи знищенням документа, виготовленням його дубліката, та вжити заходів щодо відновлення втраченого документа (частина четверта статті 100 КПК в редакції проекту). У разі вилучення зазначених пристроїв або їх складових особа, яка їх вилучає, зобов’язана на вимогу власника (законного володільця) або його представника надати письмове обґрунтування можливості заподіяння шкоди кримінальному провадженню у разі, якщо зазначений пристрій не буде вилучено (частина шоста статті 100 КПК в редакції проекту). Встановлюється, що тимчасовий доступ до пристроїв для обробки, передавання та зберігання електронної інформації або їх складових здійснюється без їх вилучення (виїмки) шляхом зняття копії інформації, що в них міститься. За результатами копіювання інформації має бути складено окремий протокол, копія якого вручається особі, якій належить пристрій для обробки, передавання та зберігання електронної інформації або їх складових, з якого здійснено копіювання інформації (частина перша статті 159 КПК в редакції проекту), тощо. 
Крім того, законопроектом передбачено внесення змін до Кримінального кодексу України (далі – КК) з метою встановлення відповідальності посадових осіб слідчих органів та органів прокуратури за порушення відповідних вимог КПК, а саме за умисне порушення слідчим або прокурором встановленого КПК порядку тимчасового доступу до речей і документів або тимчасового вилучення чи арешту майна, а так само порядку вилучення речових доказів під час огляду або обшуку, якщо це завдало істотної майнової шкоди власнику (законному володільцю) даного майна чи документів (стаття 374-1 КК в редакції проекту).
Головне науково-експертне управління, погоджуючись з актуальністю порушених в проекті питань, разом з тим вважає за необхідне зауважити наступне.
Щодо змін до КПК

1. Законопроектом пропонується включити до статті 3 КПК поняття «пристрої для обробки, передавання та зберігання інформації в електронному вигляді (електронної інформації) або їх складові», визначивши його як технічні пристрої, призначені для зберігання, обробки та передавання інформації в електронному вигляді за допомогою апаратних і програмних засобів. При цьому зазначається, що цим поняттям, зокрема, охоплюються: інформаційні (автоматизовані, телекомунікаційні, інформаційно-телекомунікаційні) системи; комп’ютери (суперкомп’ютери, мейнфрейми, кластери, сервери, робочі станції, персональні комп’ютери, ноутбуки тощо); компʼютерна периферія (зокрема, термінали, принтери, сканери, плотери, джерела безперебійного живлення); мобільні термінали систем зв’язку (мобільні телефони, смартфони, планшети та інше); апаратна складова телекомунікаційних та інших комп’ютерних мереж і мережеве обладнання (маршрутизатори, концентратори, комутатори, модеми, мережеві контролери, кабелі тощо); мікропроцесорні системи (наприклад, мікроконтролери та програмовані логічні контролери), а також банкомати й інші стаціонарні платіжні термінали для обслуговування населення. 
У даному контексті слід зауважити, що не варто надто деталізувати в кодифікованому законодавчому акті з питань кримінального судочинства  терміни, які не є специфічними кримінально-процесуальними поняттями. Відносини у телекомунікаційній сфері є предметом регулювання спеціального законодавства, на яке, у разі необхідності, може бути зроблене посилання.
2. Певна суперечність вбачається у змісті частин третьої, четвертої статті 98 КПК (в редакції проекту). Зокрема, в частині третій названої статті стверджується, що пристрої для обробки, передавання та зберігання електронної інформації або їх складові як носії електронної інформації речовими доказами не визнаються. Тобто, вказана норма є імперативною і жодних згадок про можливі винятки не містить. В той же час у частині четвертій статті 98 КПК (в редакції проекту) визначено, що пристрій для обробки інформації, передавання та зберігання електронної інформації може бути визнаний речовим доказом у разі дотримання визначеної в цій нормі умови.
3. Надмірною видається деталізація, зроблена в пункті 1 частини другої статті 99 КПК (в редакції проекту), де зазначено, що до документів, за умови наявності в них відомостей, передбачених частиною першою цієї статті, можуть належати матеріали фотозйомки, звукозапису, відеозапису та будь-якими іншими формами зафіксована візуальна або аудіальна інформація (у тому числі електронна), а також електронні документи відповідно до Закону України «Про електронні документи та електронний документообіг». Вважаємо за доцільне зберегти чинну редакцію відповідної норми, згідно з якою до документів, за умови наявності в них відомостей, передбачених частиною першою цієї статті, можуть належати матеріали фотозйомки, звукозапису, відеозапису та інші носії інформації (у тому числі електронні).
4. Змінами до частини третьої статті 100 КПК пропонується зобов’язати слідчого, прокурора, суд видати володільцю документа або його представнику за їх клопотанням копії документа, які були отримані або вилучені слідчим, прокурором як речовий доказ (наразі, згідно з вимогами чинного КПК вирішення питання щодо видачі копії відповідного документа залишено на розсуд слідчого, прокурора, суду). Однак не можна виключати випадків, коли видача відповідної копії може зашкодити інтересам розслідування. Тому слід передбачити можливість мотивованої відмови у видачі копії документа у тих випадках, коли це може завдати шкоди інтересам досудового слідства. 
5. Відповідно до положень законопроекту представник власника (законного володільця) наділений правом вимагати надати письмове обґрунтування можливості заподіяння шкоди кримінальному провадженню, якщо зазначений пристрій не буде вилучено. В той же час отримати копію протоколу, в якому фіксуються відповідні обґрунтування, він не зможе, адже вона вручається виключно власнику (законному володільцю) пристрою.
Також варто зауважити, що протокол є документом про проведення певної процесуальної дії, її зміст і наслідки. Оскільки у змінах до частини шостої статті 100 КПК йдеться про вилучення пристрою, то це має бути зафіксовано у протоколі проведення саме цієї процесуальної дії, а не в протоколі огляду.
6. У частині сьомій чинної наразі статті 163 КПК зазначається, що слідчий суддя, суд в ухвалі про надання тимчасового доступу до речей і документів може дати розпорядження про надання можливості вилучення речей і документів, якщо сторона кримінального провадження доведе наявність достатніх підстав вважати, що без такого вилучення існує реальна загроза зміни або знищення речей чи документів, або таке вилучення необхідне для досягнення мети отримання доступу до речей і документів. 
На наш погляд, вказане питання сформульовано оптимально і є достатньо зрозумілим. Відтак відсутня необхідність вносити запропоновані у проекті уточнення про те, що коли слідчий суддя, суд в ухвалі про надання тимчасового доступу до речей і документів може дати розпорядження про надання можливості вилучення речей і документів, то під цим слід розуміти в тому числі можливість вилучення пристроїв для обробки, передавання та зберігання електронної інформації або їх складових, визначених в статті 98 цього Кодексу.
Варто також уточнити, що стаття 98 КПК регулює питання про речові докази у кримінальному процесі. Натомість, визначення поняття «пристрої для обробки, передавання та зберігання інформації в електронному вигляді (електронної інформації) або їх складові» з детальним їх переліком містить пункт 13-1 частини першої статті 3 КПК (в редакції проекту).
7.  Звертаємо також увагу, що якщо в частині шостій статті 100 КПК (в редакції проекту) поняття «власник» та «законний володілець» вживаються як синоніми, то в абзаці 3 частини другої статті 168 КПК (в редакції проекту) названі поняття вжиті через сурядний сполучник «або», що служить для зв’язку однорідних членів речення.
8. Незрозумілою є логіка законопроекту в контексті прав представника власника або законного володільця. Так, представнику надано право звертатися з клопотанням про видачу копії документа (частина третя статті 100 КПК в редакції проекту), вимагати у разі вилучення пристроїв або їх складових письмового обґрунтування (частини шоста статті 100 КПК в редакції проекту) тощо. В той же час, представник власника або законного володільця позбавлений права оскаржувати під час досудового розслідування рішення, дії чи бездіяльність слідчого або прокурора (див. пункт 9 частини першої статті 303 КПК в редакції проекту).
9. У абзаці 3 частини другої статті 168 КПК (у редакції проекту) зазначається, що надання власникові пристрою або його законному володільцю (чи уповноваженій одним з них особі) можливості копіювати інформацію здійснюється безпосередньо під час вилучення цього пристрою або його складової, а у випадку неможливості копіювати таку інформацію негайно, – особа, яка вилучає пристрої для обробки, передавання та зберігання електронної інформації або їх складові, повинна надати таку можливість копіювання інформації у будь-який зручний для власника (законного володільця) пристрою час. Звертаємо увагу на некоректність формулювання «у будь-який зручний для власника (законного володільця) пристрою час» в контексті забезпечення органом досудового розслідування власнику (законному володільцю) можливості копіювати інформацію. Адже воно може тлумачитися досить довільно (наприклад, можливість здійснювати вказані дії, у тому числі, й у нічний час), чого допустити не можна. На наш погляд, це питання повинно вирішуватися шляхом погодження між власником (законним володільцем) пристрою та слідчим, прокурором з тим, щоб забезпечення права власника (законного володільця) не перешкоджало роботі органу досудового розслідування.
10. Не можна погодитися з приписами абзацу 2 частини п’ятої статті 170 КПК (в редакції проекту), якими встановлюється, що «арешт на майно у вигляді пристроїв для обробки, передавання та зберігання електронної інформації або їх складових, якщо вони використовуються їх власником (або законним володільцем) як предмети або засоби праці або якщо їх арешт може завдати шкоди фізичній чи юридичній особі, яка не є учасником цього кримінального провадження, може бути накладено лише у випадках, передбачених пунктами 2 або 3 частини другої цієї статті». Адже в окремих випадках накладення арешту на майно є необхідним заходом для забезпечення збереження речових доказів. Втрата ж речових доказів безумовно вплине на повноту та якість досудового розслідування кримінального провадження.
11. В чинній редакції частини дванадцятої статті 170 КПК визначено, що заборона використання житлового приміщення особам, які на законних підставах проживають у такому житловому приміщенні, не допускається. В той же час в редакції проекту відповідна норма виглядає таким чином: «Заборона використання житлового приміщення, в якому на законних підставах проживають будь-які особи, а так само заборона використання пристроїв для обробки, передавання та зберігання електронної інформації або їх складових, якщо вони використовуються їх власником (або законним володільцем) як предмети або засоби праці, не допускається».
Зміст запропонованої норми викликає низку зауважень. Зокрема, перша частина норми встановлює недопущення заборони використання житлового приміщення, в якому на законних підставах проживають будь-які особи. При цьому не деталізується, про використання такого приміщення,  ким, коли та за яких умов у ній йдеться.
Друга частина вказаної норми передбачає недопущення заборони використання пристроїв для обробки, передавання та зберігання електронної інформації або їх складових, якщо вони використовуються їх власником (або законним володільцем) як предмети або засоби праці. З цим навряд чи можна погодитися. Адже, якщо ці пристрої є речовими доказами у кримінальному провадженні і надання можливості ними користуватися зашкодить або й взагалі унеможливить проведення досудового розслідування кримінального правопорушення, ні про яке їх використання певний час мова йти взагалі не може.
12. У проекті пропонується доповнити перелік ухвал слідчого судді, які можуть бути оскаржені в апеляційному порядку під час досудового розслідування, ухвалою про тимчасовий доступ до пристроїв для обробки, передавання та зберігання електронної інформації або їх складових, якою дозволено їх вилучати (пункт 10-1 частини першої статті 309 КПК в редакції проекту). На порушення пункту 1 частини першої статті 91 Регламенту Верховної Ради України відповідне положення у пояснювальній записці до проекту не обґрунтоване. Крім того, вважаємо за необхідне зауважити, що внесення запропонованих в цій частині змін до КПК створить передумови для затягування досудового розслідування конкретної категорії кримінальних правопорушень, приховування, зміни та знищення відповідної інформації.
Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні законопроект доцільно повернути суб’єктам права законодавчої ініціативи на доопрацювання.
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