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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про електронні комунікації»

(реєстр. № 3549-2 від 11.12.2015 р.)

У Головному науково-експертному управлінні розглянуто поданий законопроект, який є альтернативним до проекту Закону України «Про електронні комунікації» (№ 3549 від 27.11.2015 р.).

Проект подано у зв’язку з необхідністю посилення регуляторної спроможності та незалежності НКРЗ, забезпечення формування та реалізації державної політки у сфері електронних комунікацій; зменшення бар’єрів виходу на ринок, спрощення дозвільних процедур, впровадження технологічної нейтральності; регулювання на основі аналізу ринків, визначення підприємств з істотним ринковим впливом та застосування до них регуляторних заходів для сприяння ефективній конкуренції на ринку; доступу до комунікаційних мереж і інфраструктури, спільного її використання, сприяння будівництву комунікаційних мереж; захисту прав споживачів, врегулювання НКРЗ спорів між споживачами та провайдерами послуг електронних комунікацій; забезпечення універсального обслуговування; спрощення умов отримання та підвищення ефективності користування радіочастотним та номерним ресурсами; вдосконалення наглядових функцій, зокрема, обмеження підстав для проведення перевірок та вдосконалення процедур нагляду, а також ефективності санкцій; використання публічних комунікаційних мереж в інтересах безпеки, оборони та громадського порядку (п. 1 пояснювальної записки).

Головне науково-експертне управління, проаналізувавши поданий законопроект зауважує, що його зміст суттєво співпадає з проектом Закону України «Про електронні комунікації» (реєстр. № 3549 від 27.11.2015 р.), тому управління вважає за необхідне частково повторити раніше висловленні зауваження та пропозиції до проекту Закону реєстр. № 3549, а також висловити нові. 

1. В ч. 1 статті 3 йдеться про спрямування закону на «імплементацію актів законодавства Європейського Союзу у сфері електронних комунікацій відповідно до Угоди…». Зазначимо, що реалізація міжнародно-правових зобов’язань у сфері внутрішньодержавних відносин (імплементація міжнародних договорів) відбувається за допомогою визначеного Конституцією України механізму трансформації норм міжнародних договорів у норми права національного. Україна надала згоду на обов’язковість для неї Угоди про асоціацію, відповідно ратифікувавши її. В той же час, у відповідних Додатках до Угоди зазначаються конкретні елементи acquis ЄС, які, вочевидь мали б бути відображені в запропонованій редакції Закону. Натомість, текст законопроекту обтяжений відсилочними та бланкетними нормами до Угоди та відповідних Директив.

2. Одним з недоліків проекту Закону є перевантажений термінологічний апарат. В той час як базова термінологія потребує додаткового узгодження із термінологією Угоди та Директив пакетів регулювання – 2002, 2009, решта запропонованих визначень мала б розкриватись у відповідних статтях Закону.
Визначення «виділення ресурсів ЕКМ» вбачається зайвим, адже за змістом воно є синонімічним до здійснення «доступу» до ЕКМ.

Визначення «доступу до абонентської лінії» використовує слова «можливостю надання», що не слугує однозначності та чіткості сприйняття, що в свою чергу ускладнюватиме подальше застосування.
Спірним є запропонований у визначенні «доступу» такий його різновид як «доступ до послуг віртуальних мереж». На думку управління така пропозиція потребує додаткової конкретизації щодо об’єкту договірних відносин у зазначеному випадку, адже мова йде фактично про вторинне використання відповідних послуг.

У визначенні «ідентифікаційна комунікаційна картка» зазначено, що вона використовується для «ідентифікації кінцевого обладнання», з чим не можна погодитись, адже така ідентифікації забезпечується за допомогою міжнародного ідентифікатора кінцевого обладнання» (International Mobile Equipment Identity – «IMEI»), ідентифікатора мобільного обладнання (Mobile Equipment Identifier – «MEID»), унікального ідентифікатора (Media Access Contro – «MAC-адреса») тощо. Враховуючи зазначене, пропонуємо не ототожнювати абонентські номери (у попередньому визначенні «зони нумерації») із «мережевими ідентифікаторами».
У визначенні «контент-послуги» доречним було б провести чітке розмежування між послугами, пов’язаними із технічним інформуванням абонентів та послугами аудіотексу, за які саме і справляється відповідна плата. При цьому, в тексті законопроекту використовується термін «виклики з підвищеною платою» (пп. «е» п. 6 ч. 3 статті 23).
Враховуючи словосполучення «користування радіочастотами», у визначенні «ліцензія на користування радіочастотами» слід було б зазначати про «ліцензію на діяльність, пов’язаною із користуванням радіочастотами (радіочастотою)», що узгоджувалося б з Господарським кодексом України в частині визначення «господарської діяльності» (ч. 1 статті 3) як «діяльності суб'єктів господарювання у сфері суспільного виробництва, спрямованої на виготовлення та реалізацію продукції, виконання робіт чи надання послуг вартісного характеру, що мають цінову визначеність».

У визначенні «віртуальний оператор» доречним було б говорити про використання відповідними суб’єктами частин мережевої інфраструктури операторів ЕКП (підсистем управління) без права на використання радіочастотного ресурсу.
3. Положення проекту (наприклад ст. 2, 11, 93), що стосуються надання та використання номерного ресурсу потребуються узгодження із вимогами Угоди про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони. Статтею 119 Угоди зазначені ресурси визначені як обмежені. При цьому, в статті 117 Угоди передбачено, що «Сторони забезпечують можливість застосування ліцензій для вирішення питань щодо розподілу номерів та частот». В той же час, в законопроекті йдеться про розподіл номерного ресурсу на дозвільній основі.
4. У законопроекті (Розділ ІІ «Державне управління та регулювання у сфері ЕК») не достатньою мірою розмежовується «розроблення політики» та «забезпечення реалізації політики». Зокрема, «розроблення технічних вимог до публічних комунікаційних мереж та засобів ЕК і умов їх використання», «розроблення правил надання та отримання послуг ЕК, правил маршрутизації», здійснення обов’язків Адміністрації зв’язку України, співпраця з профільними міжнародними організаціями, на думку Головного управління, скоріше слід віднести до компетенції НРО, ніж до повноважень ЦОВЗ, як це передбачено в статті 5 законопроекту.
5. Сумнівною є пропозиція п. 1 ч. 2 статті 15 проекту Закону розглядати у якості підстав для проведення аналізу відповідних ринків «рекомендації, визначені Угодою про Асоціацію між Україно, з однієї сторони, та Європейським Союзом». На думку управління, рекомендації зазначеної Угоди щодо відповідної сфери мали б бути імплементовані у вигляді відповідних положень у базовому щодо такої сфери законі. Зазначимо, що Рамковою директивою 2002/21/ЄС заохочується співробітництво НР з профільними державними органами в сфері антимонопольного регулювання. Вважаємо, що порядок проведення НР відповідного аналізу ринків ЕК має базуватись насамперед на вимогах чинного законодавства, частиною якого, зокрема, є міжнародні договори України, ратифіковані Верховною Радою України.
В ч. 3 статті 15 проекту Закону викликає зауваження запропоноване положення щодо відповідності порядку проведення аналізу ринку «вимог правових актів Європейського Союзу». Наголошуємо, що метою гармонізації національного законодавства з правовим надбанням Європейської Спільноти є створення уніфікованого правового середовища, тобто імплементація найкращих практик до норм національного права. Враховуючи зазначене, вважаємо, що регламентація затвердження відповідного порядку мала б базуватись на адаптованих до європейського права нормах українського законодавства. Зокрема, запропоновані в статті 16 проекту такі критерії визначення НКРЗ ринку з неефективною конкуренцією та операторів із суттєвим ринковим впливом, як рівень ринкової концентрації, наявність та рівень бар'єрів для входження на ринок нових підприємств за змістом відповідають предмету регулювання антимонопольного законодавства. Зокрема наявність бар’єрів доступу на ринок, згідно з п. 7 частини 2 ст. 13 Закону України «Про захист економічної конкуренції», є зловживанням на монопольному (домінуючому) ринку. Крім того, в частинах 3 та 4 ст. 4 Закону України «Про захист економічної конкуренції» передбачено, що органи державної влади, до компетенції яких належить забезпечення державного регулювання та управління у відповідних галузях економіки, проводять моніторинг ринків цих галузей з метою аналізу та прогнозування їх розвитку, державний контроль за додержанням законодавства про захист економічної конкуренції, захист інтересів суб'єктів господарювання та споживачів від його порушень здійснюються органами Антимонопольного комітету України. Зазначимо, що згідно з пп. b) п. 1 ст. 253 Угоди про асоціацію у разі виникнення розбіжностей між положеннями Закону України «Про захист економічної конкуренції» та іншими суттєвими положеннями про конкуренцію Україна гарантує, що положення Закону мають переважну силу в межах цих розбіжностей.

6. Звертаємо увагу, що положеннями ч. 10 статті 31 проекту Закону провайдеру надається можливість змінювати тарифи за, так-би мовити, „мовчазною згодою” споживача, для чого пропонується встановити, що „послуги за новими тарифами можуть надаватись споживачу ... за умови ненадходження від нього відмови від подальшого отримання послуг за зміненими тарифами”. Передбачається, що провайдер інформацію про подальшу зміну тарифів буде оприлюднювати на своєму веб-сайті. Вважаємо такий порядок є недостатньо дієвим задля дотримання права споживачів на свідоме та вільне волевиявлення щодо вибору та споживання товарів/послуг, оскільки не кожен споживач регулярно переглядає веб-сайт провайдера і має можливість своєчасно прийняти виважене рішення. Тому вважаємо, що у разі зміни тарифів необхідно передбачити обов’язок провайдера отримувати саме згоду споживача – як достатню підставу для надання послуг за нових умов.
7. У абзаці третьому ч. 3 статті 34 проекту Закону передбачається, що питання щодо відшкодування завданих споживачеві фактичних збитків, моральної шкоди, втраченої ним вигоди через неналежне виконання провайдером обов’язків, передбачених законодавством та договором, вирішуються в судовому порядку. Звертаємо увагу, що вказаний у п. 5 пояснювальної записки прогноз результатів – захист прав споживачів, в тому числі, запровадження досудового врегулювання спорів між споживачами та провайдерами, посилення захисту інформації про споживача та конфіденційності електронних комунікацій – не буде досягнуто у спосіб, передбачений вказаною статтею, що потребує відповідного узгодження. 
В п. 15 ч. 1 статті 35 проекту Закону передбачена можливість оскарження неправомірних дій провайдера шляхом звернення не лише до суду, а й до НКРЗ чи інших уповноважених державних органів, яка деталізується в статті 53 законопроекту. При цьому, пропозиція досудового врегулювання відповідних питань за зверненням споживачів до НКРЗ, на думку Головного управління, по-перше створить надмірне навантаження на НРО, по-друге не узгоджуються з положеннями Закону України «Про захист прав споживачів» (стаття 22), згідно з якими «захист прав споживачів, передбачених законодавством, здійснюється судом».
8. В ч. 2 статті 42 проекту Закону зазначено, що у разі встановлення тарифів на універсальні послуги нижче собівартості їх надання, провайдер має право на отримання компенсації збитків від наданих послуг. При цьому, суть такого механізму полягатиме не у відповідному субсидіюванні, а в передбаченні «спеціальних пільгових умов надання та/або отримання послуг на оптових ринках послуг ЕК», що на думку управління, є дискримінаційним та загрожуватиме конкуренції на відповідних ринках. Зазначимо, що законопроектом передбачено компенсаторні механізми у разі коли рекомендовані державою ціни на послуги універсальної послуги є нижчими їх собівартості. В той же час, законопроекту бракує положень, якими б унормовувались питання заохочення суб’єктів господарювання щодо розбудови своїх мереж у важкодоступних регіонах.
9. В главі 2 (ст. 87-92) «Умови використання радіообладнання загальними користувачами радіочастот» Розділу ІІІ проекту Закону бракує положень, якими б унормовувались питання ввезення на територію України відповідного телекомунікаційного обладнання, в частині запровадження Реєстру дозволеного для застосування, тимчасового застосування або забороненого для застосування кінцевого обладнання, що узгоджувалося б з положеннями статті 101, щодо запобігання підприємствами електронних комунікацій використанню вкраденого кінцевого обладнання.

10. В чч. 1, 3, 4 статті 100 («Умови збереження та доступу до інформації уповноваженими органами державної влади») слід було б деталізувати «технічні та організаційні умови, які повинні дозволити уповноваженим особам» мати відповідний доступ «без присутності співробітників підприємства електронних комунікацій» «в точках розташування в межах комунікаційної мережі підприємства, що дозволяє технічну забезпечити технічну реалізацію інтерфейса». Зазначені положення фактично передбачаються забезпечення операторами процедури дистанційного зняття представниками уповноважених органів інформації з каналів зв’язку із використання відповідного обладнання поза межами технічних приміщень операторів телекомунікацій. Редакція законопроекту не дає однозначної відповіді, за чий рахунок закуповуватиметься відповідне обладнання. Зазначимо, що зобов’язання передавати майно однією стороною іншій відповідно до статті 509 Цивільного кодексу України віднесено до правовідносин зобов’язання. Однак, статтею 510 ЦК України передбачено, що сторонами у таких правовідносинах виступають боржник та кредитор. Згідно ж статті 397 ЦК України особа, яка фактично тримає у себе чуже майно є володільцем такого майна. Статтею 398 ЦК України передбачено, що речове право на чуже майно (яким є право володіння) виникає на підставі договору з власником, а також на інших підставах, встановлених законом. Зазначені відносини мали б бути врегульовані з позицій господарських договорів (Глава 20 Господарського кодексу України), обов’язковість укладання яких передбачена в ч. 3 статті 179 у випадку, якщо вони засновані на державному замовленні, виконання якого є обов’язковим для суб’єкта господарювання у випадках, передбачених законом. Такі договори повинні укладатись на підставі взаємної вигоди сторін, оскільки діяльність державних органів не повинна заподіювати шкоду суб’єктам господарювання. В ч. 7 статті 319 ЦК України передбачено, що власника може бути зобов’язано допустити до користування його майном інших осіб лише в порядку, встановленому законом. Законопроект не містить положень, які б регулювали зазначений порядок. В той же час, встановлення такого порядку у законопроекті віднесено до компетенції Кабінету Міністрів України. 

На думку управління, зазначені зобов’язання операторів телекомунікацій є частковим забезпеченням функцій держави за рахунок приватних осіб, що не узгоджується з статтею 17 Конституції України, згідно з якою забезпечення державної безпеки України покладається на відповідні правоохоронні органи держави. При цьому покладання на підприємства електронних комунікацій обов’язків за власні кошти закуповувати технічні засоби, необхідні для здійснення уповноваженими органами оперативно-розшукових заходів, може призвести до подорожчання послуг, що надаються споживачам.

У Розділі VIII проекту Закону пропонується визначити особливості здійснення НКРЗ нагляду за додержанням законодавства про електронні комунікації. Враховуючи те, що відповідно до положень п. 4 ст. 102 проекту Закону державний нагляд (контроль) за додержанням законодавства про електронні комунікації здійснюється відповідно до Закону України «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності» з урахуванням особливостей, визначених цим Законом, пропонуємо одночасно внести зміни до ст. 2 згаданого Закону і які випливають з проекту.
Редакція п. 2 ч. 1 статті 103 в частині права уповноважених НРО посадових осіб крім іншого оглядати документи чи предмети, що стосуються питання перевірки, на відміну від аналогічних положень ст. 19 чинного Закону України «Про телекомунікації» необґрунтовано посилює повноваження НРО, що не відповідає задекларованій меті лібералізації державного контролю у сфері ЕК. При цьому, на думку управління, в тексті Закону мали б бути передбачені базові норми щодо порядку здійснення державного нагляду.

11. В статті 12 «Набуття права здійснення діяльності у сфері ЕК» в ч. 3 викладений перелік інформації, яку господарюючі суб’єкти, які планують здійснювати діяльність на ринку ЕК, мають повідомляти НР. В п. 3 йдеться про необхідність повідомити про «орієнтовні терміни початку надання» послуг, які планується надавати. Вважаємо, що така вимога містить невизначеність, яку слід було б уникнути.
У п. 6 ч. 1 статті 35 положення мають рекомендаційний характер. Зокрема, вказано, що споживач під час замовлення та отримання послуг має право на: ... 6) права щодо належної тарифікації та розрахунку за послуги, відповідно до статей 32, 33 цього Закону. Аналогічне зауваження щодо редакційного корегування положень законопроекту з метою однозначного їх розуміння стосуються й ч. 2 цієї статті, з якої випливає, що у разі отримання послуг без укладення договору у письмовій формі, абонент у своїй заяві повинен вказати своє прізвище, ім'я, по батькові, місце проживання, серію та номер паспорта, реєстраційний номер облікової картки платника податків (крім фізичних осіб, які через свої релігійні переконання відмовились від прийняття зазначеного номера, про що мають відмітку у паспорті), а для юридичних осіб – найменування, місцезнаходження, код згідно з ЄДРПОУ та банківські реквізити, відомості про контактні телефони та електронні адреси, інформацію про документ, що підтверджує повноваження особи. Вважаємо, що окрім того, що запровадження таких вимог потребує досить суттєвого їх обґрунтування, такі вимоги мало чим відрізняються від порядку надання послуг на підставі письмового договору, і тому не можуть являтися знеособленими, як вказується у проекті.

Звертаємо також увагу, що нумерація статей у проекті не відповідає їх порядку розташування. Зокрема у проекті міститься дві статті під           номером 31.
Насамкінець зазначимо, що на розгляді Верховної Ради України знаходяться законопроекти (№ 3549 від 27.11.2015 р., № 3549-1 від 11.12.2015 р.), які мають аналогічний предмет регулювання. У зв’язку з цим у процесі подальшої роботи над цими законопроектами їх варто об’єднати, взявши за основу проект Закону № 3549-1 з урахуванням висловлених до них зауважень.
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