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Н. д. України Ю. Мороко, Ю. Мірошниченко

В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про електронні комунікації»
(реєстр. № 3549-3 від 29.09.2016 р.)

У проекті Закону України «Про електронні комунікації» пропонується врегулювати діяльність у сфері електронних комунікацій, зокрема: статус незалежного національного регулятора та  механізми визначення ним відповідних ринків, сприяння конкуренції на таких ринках, ефективному використанню номерного та радіочастотного ресурсу тощо.

Відмічаючи позитивні напрацювання законопроекту щодо: лібералізації надання дозволу на надання електронних комунікаційних послуг, здійснення аналізу конкуренції на відповідних ринках, незалежності національного регулятора, взаємозв’язку та доступу до мереж відповідних господарюючих суб’єктів, удосконалення сфери універсальної послуги, захисту прав споживачів тощо, Головне управління, водночас вважає за доцільне звернути увагу на певні вади запропонованої редакції Закону.

1. Концептуальні неузгодженості містить редакція розділу ІІ «Державне управління та регулювання у сфері електронних комунікацій». Сумнівним виглядає сам поділ розділу ІІ на главу 1 «Державне управління у сфері електронних комунікацій» та главу 2 «Державне регулювання у сфері електронних комунікацій», адже регулювання слід розглядати як складову організаційного механізму державного управління.

1.1. У статті 4 «Цілі державного управління у сфері електронних комунікацій» наведені формулювання носять декларативний характер, частина з яких відносяться  скоріше до повноважень відповідних суб’єктів (наприклад п.п. 3, 8). У цьому контексті редакція ст. 16 чинного Закону України «Про телекомунікації», якою унормовується мета державного регулювання, вбачається більш слушною.

Аналогічні зауваження стосуються й наступної статті 5 проекту Закону, в якій пропонується визначити повноваження Кабінету Міністрів України. Натомість, на думку Головного управління, в цій статті запропоновані положення вказують не на повноваження вищого органу виконавчої влади у сфері електронних комунікацій, а на його функції.

1.2. Викликає зауваження редакція статті 6 законопроекту. В той час як в назві статті йдеться про повноваження центрального органу виконавчої влади, в ч.1 фактично сформульовано перелік відповідних завдань. З такою редакцією навряд чи можна погодитись з огляду на те, що шляхом покладення відповідних завдань здійснюється координування діяльності відповідного органу державної влади, що в свою чергу віднесено до компетенції Кабінету Міністрів України. Принагідно звертаємо увагу на дублювання пп. 3, 19 ч.1 статті 6 щодо розроблення проектів нормативно-правових актів.

1.3. Пропозиції статті 8, якими визначається орган регулювання у сфері електронних комунікацій, його організаційна структура, принципи діяльності, питання фінансування та діяльності, на думку Головного управління, містять ознаки конфлікту компетенцій Верховної Ради України та Кабінету Міністрів України. Адже згідно з п. 9-1 статті 116 Основного Закону України утворення, реорганізація та ліквідація відповідно до закону міністерств та інших центральних органів виконавчої влади віднесено до повноважень Кабінету Міністрів України. 
При цьому, викликають зауваження приписи законопроекту, якими пропонується унормувати діяльність національного регуляторного органу (далі – НРО). Концептуальним недоліком зазначених приписів є надмірна деталізація питань, які, на думку Управління, слід було б унормовувати на підзаконному рівні. Зокрема, це стосується питань порядку конкурсного відбору членів Національної комісії з регулювання зв’язку (далі – НКРЗ) (стаття 10), організації роботи та забезпечення відкритості НКРЗ (стаття 13), деталізації повноважень НКРЗ (стаття 14), прав, обов’язків та відповідальності посадових осіб НКРЗ (стаття 16), які, вочевидь, мали б бути унормовані у відповідному положенні, затвердженому Кабінетом Міністрів України.
Крім того, частина 4 ст. 11 проекту Закону за своєю юридичною природою є нормою разової дії та повинна бути розташована в прикінцевих положеннях. 

1.4. Відповідно до ч. 3 ст. 8 проекту Закону НКРЗ, як колегіальний орган, утворюється у складі Голови НКРЗ, його заступника та трьох членів НКРЗ, які призначаються на посади на конкурсних умовах та звільняються з посад Кабінетом Міністрів України відповідно до цього Закону. В ч. 4 ст. 13 передбачено, що засідання Комісії є правомочними за умови присутності більше половини її загального кількісного складу. Таким чином, при повному складі НКРЗ в 5 осіб (включаючи Голову та заступника), рішення можуть прийматися трьома з них. У контексті зазначених правових положень, на думку Головного управління, створюються правові передумови функціонування НКРЗ в неповному складі.  
2. Звертаємо увагу на потребу узгодження окремих новел законопроекту із приписами відповідних актів європейського законодавства в сфері електронних комунікацій.

2.1. Зокрема, перелік прав посадових осіб НРО, уповноважених здійснювати державний нагляд (ч. 1 статті 16), мав би бути вичерпним, адже стаття 3 Директиви 2002/21/ЄС Європейського Парламенту та Ради від 7 березня 2002 р. про спільні правові рамки для електронних комунікаційних мереж та послуг передбачає вичерпність завдань НРО (ч. 6), їх публікацію у вільно доступній формі (ч. 4) та здійснення НРО своїх повноважень неупереджено та прозоро (ч. 3).

2.2. Окремі приписи законопроекту потребуються узгодження з вимогами Пакету Регулювання - 2009 (Директиви 2009/140/ та 2009/136/Європейського Парламенту та Ради від 25 листопада 2009 р.). Так, згідно із вимогами Рамкової директиви та Директиви про універсальні послуги перенесення абонентського номеру має здійснюватися впродовж однієї доби, в той час як згідно із новелами законопроекту (ч. 7 статті 39) заміна номера відбувається впродовж терміну від трьох до 24-х робочих днів. Розуміючи, що зазначена послуга потребуватиме проведення відповідних технічних та організаційних заходів, в той же час пропонуємо припис законопроекту максимально узгодити із вимогами acquis communautaire.

2.3. Термінологічний апарат законопроекту у порівнянні з понятійно-категорійним апаратом пакетів регулювання 2003, 2009, вбачається занадто обтяженим. Так, вбачається зайвим деталізація видів публічних мереж, а саме – визначення «публічна мобільна мережа», «публічна фіксована мережа» адже різниця між ними полягає фактично у «кінцевому пункті мережі» - пункті, в якому абонент забезпечується доступом до відповідної мережі (2002/21). На думку управління «послуги електронних комунікацій», «послуги мобільного телефонного зв’язку», «послуги телефонного зв’язку», «послуги фіксованого телефонного зв’язку» мали б бути об’єднані у визначенні «пов’язаних послуг» (2009/140), що є частиною загального визначення «електронних комунікаційних послуг» (202/21). У той же час, до позитивних напрацювань законопроекту в частині визначення термінів можна віднести визначення «спаму», «провайдера віртуальної публічної мобільної мережі».

2.4. У законопроекті використовується термін «віртуальний провайдер» (наприклад, у визначенні «вторинний розподіл номерного ресурсу», «віртуальний провайдер»), що потребує відповідного обґрунтування. Адже за усталеної міжнародної практики суб’єкти телекомунікаційної сфери, які використовують вже існуючу інфраструктуру операторів, але надають послуги під своєю власною маркою визначені як оператори мобільних віртуальних мереж (MVNO, mobile virtual network operator). При цьому у визначенні «оптовий ринок ЕК» йдеться про надання доступу до ресурсів мереж саме операторами.
3. Аналіз законопроекту свідчить про потребу його узгодження із чинним законодавством України.

3.1. Викликає сумнів запропоноване в п. 6 ч. 1 статті 5 повноваження Кабінету Міністрів України здійснювати заходи «щодо забезпечення надання публічних мереж та послуг електронних комунікацій для потреб оборони та національної безпеки України, громадського порядку». Виходячи з аналізу чинних повноважень Кабінету Міністрів України (ст. 20 Закону України «Про Кабінет Міністрів України»), зокрема у сферах ліквідації наслідків надзвичайних ситуацій (п. 2 ч. 1 ст. 20) та національної безпеки та обороноздатності (п. 5 ч. 1 ст. 20) в частині щодо сприяння становленню єдиного інформаційного простору на території України та здійснення керівництва єдиною системою цивільного захисту, на думку управління, мова мала б йти про сприяння Кабінетом Міністрів України сталості відповідних мереж та готовності їх функціонування  в умовах надзвичайного стану. При цьому, недостатньо зрозуміло, що саме слід мати на увазі під «наданням публічних мереж та послуг ЕК для потреб оборони та національної безпеки» (п. 6 ст. 5 проекту Закону). 
Аналогічні зауваження викликає формулювання п. 19 ч. 1 ст. 6 в частині визначення компетенції центрального органу виконавчої влади щодо «забезпечення, в межах повноважень, виконання підприємствами електронних комунікацій зобов'язань в інтересах національної безпеки, оборони, охорони громадського порядку та у випадках надзвичайного та воєнного стану». Незрозуміло, що мається на увазі під такими «зобов’язаннями», а також «роботою в інтересах національної безпеки, оборони, охорони громадського порядку та у випадках надзвичайного або воєнного стану».

3.2. У ч. 7 статті 12 проекту Закону передбачається повноваження  НКРЗ затверджувати правила професійної етики, що застосовуються членів НКРЗ та працівників апарату, при цьому законопроектом на працівників апарату та членів НРО поширюється правовий статус державних службовців (ч. 8 ст. 8, п. 4 ч. 1 ст. 9). Звертаємо увагу на необхідність приведення зазначеного припису у відповідність із вимогами п. 6 ч. 1 ст. 47 Закону України «Про державну службу», згідно з яким загальні правила етичної поведінки в державному органі визначаються правилами внутрішнього службового розпорядку.

3.3. У ч. 2 ст. 7 одним із завдань державного регулювання у сфері електронних комунікацій визначено «забезпечення в межах повноважень виконання цього Закону та виданих відповідно до нього нормативно-правових актів із застосуванням прозорих, пропорційних і недискримінаційних дій (заходів) та врахуванням законодавства Європейського Союзу». Таке формулювання вбачається недостатньо досконалим, адже відповідно до ч. 2 ст. 19 Конституції України «Органи державної влади та органи місцевого самоврядування, їх посадові особи зобов'язані діяти лише на підставі, в межах повноважень та у спосіб, що передбачені Конституцією та законами України». Врахування ж законодавства ЄС має відбуватись на базі процесу апроксимації національного законодавства до acquis communautaire.

4. Редакція законопроекту  містить чимало приписів, викладених нечітко, що, на думку управління, не враховує правову позицію Конституційного Суду України (рішення від 22 вересня 2005 року                     № 5-рп/2005, від 30 вересня 2010 року №20-рп/2010, від 22 грудня 2010 року №23-рп/2010 тощо) про вимогу забезпечення у законі принципу правової визначеності та недопущення двозначності правової норми (як складових елементів верховенства права).
Наприклад, правової визначеності бракує окремим формулюванням принципів діяльності НРО (ч. 5 ст. 8), зокрема таким як «справедливість» та «прогнозованість прийняття рішень».
Виглядає сумнівним, передбачений в ч. 5 ст. 10 проекту Закону, перелік документів, необхідний для подання особою, що планує взяти участь у конкурсному відборі на посаду члена НРО, адже в ч. 4 цієї статті одночасно зазначається, що перелік документів, необхідних для участі у конкурсі, має міститись у відповідному оголошенні про конкурс, порядок та умови проведення якого затверджуються конкурсною комісією.
Юридичної визначеності позбавлена редакція п. 7 ч. 2 статті 16, згідно з якою «у разі якщо норма закону, технічного регламенту, національного стандарту, нормативно-правового або нормативного акту припускає неоднозначне тлумачення прав і обов'язків суб'єкта господарювання або НКРЗ та його посадових осіб, прийняти рішення на користь суб'єкта господарювання».
В статті 36 йдеться про отримання плати за надані послуги відповідно до Правил, при цьому в законопроекті не деталізується, що саме регламентується такими Правилами та відсутній механізм їх затвердження.
Запропоноване формулювання п. 3 ч. 2 статті 49 щодо зняття інформації з каналів зв’язку («необхідно запобігти злочинові чи з'ясувати істину під час розслідування кримінального провадження, якщо іншими способами одержати інформацію неможливо – в порядку, встановленому законом») вбачається таким, що не відповідає вимогам щодо стилістиці законодавства.

Частина перша ст. 57 викладена у декларативній формі, яка більш властива програмі чи концепції: «Ключовим завданням держави у досягненні мети економічного зростання за допомогою цифрових технологій є створення умов для стимулювання і забезпечення повсюдного розгортання високошвидкісних публічних мереж електронних комунікацій і запровадження заходів щодо зниження витрат на їх будівництво та утримання шляхом заохочення більш ефективного спільного будівництва та/або спільного використання існуючої інфраструктури, що дозволить підвищити ефективність послуг, що надаються громадянам, скоротити витрати на державний апарат, мати ефект цифрового важеля на всі сектори економіки».

В проекті Закону містяться терміни, не властиві термінології законодавства, наприклад «максимізація вигоди», «приміщення контейнерного типу» в ч. 2 статті 31 та ч. 1 статті 54. 
Звертаємо увагу на невідповідність змісту статті 3 її назві («Законодавство про електронні комунікації»). Адже в ч. 2 цієї статті,  фактично, мова йде про принципи державного управління у відповідній сфері.
5. Певні недоліки містять приписи розділу ІХ «Прикінцеві та перехідні  положення» законопроекту.

Зауваження викликає п. 5 щодо доручення НКРЗ протягом трьох місяців з дня опублікування цього Закону здійснити заходи з приведення своїх нормативно-правових актів у відповідність до цього Закону. Стаття 85 Конституції України, в якій визначені повноваження Верховної Ради України, не містить положень, за якими Верховна Рада України була б наділена повноваженнями надавати доручення міністерствам, іншим центральним органам виконавчої влади. Натомість, пунктом 13 статті 85 до повноважень Верховної Ради України віднесено здійснення контролю за діяльністю Кабінету Міністрів України.
У п. 6 не зовсім логічним вбачається встановлення шестимісячного терміну з дня опублікування Закону для Кабінету Міністрів України, міністерств та інших центральних органів виконавчої влади в частині приведення своїх нормативно-правових актів у відповідність до вимог Закону, адже в п. 1 прикінцевих положень зазначено, що Закон набирає чинності через три місяці з дня його опублікування, що потребує узгодження.

У пп. 4 п. 8 пропонується внести зміни до п. 8 частини 1 ст. 7 Закону України «Про ліцензування видів господарської діяльності» щодо виключення з переліку видів обов’язкового ліцензування, «діяльність у сфері телекомунікації з урахуванням особливостей, визначених Законом України «Про телекомунікації». Не заперечуючи щодо цих змін та враховуючи те, що у проекті передбачається визначити окремий порядок здійснення ліцензування у сфері електронних комунікацій, пропонуємо одночасно внести зміни частини 2 ст. 2 Закону України «Про ліцензування видів господарської діяльності» щодо «не поширення його дії на електронні комунікації, яка здійснюється відповідно до Закону України «Про електронні комунікації».

Слід зазначити, що 20.09.2016 р. Верховна Рада України направила на повторне перше читання законопроект реєстр. № 3549-1 від 11.12.2015 р., який має аналогічний предмет регулювання та визнаний Головним управлінням таким, що може бути прийнятий за основу з подальшим урахуванням висловлених зауважень та пропозицій. 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.

Керівник Головного управління                                        В. Борденюк
Вик: О. Макаренко, Е. Вальковський
