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Н. д. України О. Федієнко та ін.

В И С Н О В О К

на проект Закону України «Про електронні комунікації»

 (реєстр. № 2264 від 15.10.2019 р.)

У проекті Закону України «Про електронні комунікації» пропонується оновити закон, що регулює суспільні відносини в сфері електронних комунікацій, визнавши при цьому Закон України «Про телекомунікації» таким, що втратив чинність. Головне науково-експертне управління погоджується з доцільністю оновлення законодавства в сфері електронних комунікацій відповідно до вимог acquis ЄС, сформульованих в Угоді про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони, директивах Європейського парламенту та Ради ЄС (№ 2002/19/ЕС, № 2002/20/ЕС, № 2002/21/ЕС, № 2002/22/ЕС, № 2002/58/ЕС, № 2018/1972/ЕС) та відмічає позитивні напрацювання законопроекту в даній сфері, а саме: лібералізації надання дозволу на надання електронних комунікаційних послуг, здійснення аналізу конкуренції на відповідних ринках, незалежності національного регулятора, удосконалення сфери універсальної послуги, захисту прав споживачів тощо. Разом з тим, розглянувши законопроект, Головне управління вважає за необхідне  висловити щодо його змісту наступні зауваження та пропозиції.

1. У першу чергу звертаємо увагу на практику Європейського Союзу щодо регулювання суспільних відносин у сфері радіочастотного ресурсу та електронних комунікацій щодо поступового переходу від регулювання окремих сфер суспільних відносин до їх систематизації в Кодексі електронних комунікацій  (Директива (ЄС) 2018/1972 Європейського Парламенту та Ради від 11 грудня 2018 року про запровадження Європейського кодексу електронних комунікацій). Головне управління вважає, що при оновленні законодавства, що регулює окрему сферу суспільних відносин, повинна проводитись аналітична робота щодо необхідності його систематизації. Так, відносини у сфері радіочастотного ресурсу мають подібний предмет регулювання зі сферою електронних комунікацій, де основними є закони України «Про телекомунікації», «Про захист інформації в інформаційно-телекомунікаційних системах», «Про доступ до об’єктів будівництва, транспорту, електроенергетики з метою розвитку телекомунікаційних мереж». Головне управління рекомендує з метою ефективного правового регулювання, упорядкування діючої системи законодавства та приведення її у чітку систему унормувати питання у сфері електронних комунікацій та радіочастотного ресурсу в одному законодавчому акті.

2. Законопроект містить неузгодженості в частині розмежування функцій державного управління та державного регулювання. Так, в ст. 6 законопроекту одним із принципів державного управління та державного регулювання визначається принцип «чіткого розподілу та розмежування функцій державного управління та регулювання» (п. 1 ч. 1), гл. ІІ законопроекту присвячена питанням державного управління у сфері електронних комунікацій, гл. ІІІ – державного регулювання у сфері електронних комунікацій. Звертаємо увагу, що державне управління та державне регулювання не є тотожними поняттями, проте здебільшого державне регулювання в теорії розглядається як складова організаційного механізму державного управління. Такі висновки можна зробити і з положень Директиви (ЄС) 2018/1972 Європейського Парламенту та Ради від 11 грудня 2018 року про запровадження Європейського кодексу електронних комунікацій, де регуляторна діяльність органів розглядається в главі управління (розділ ІІ).
3. Законопроектом передбачається існування національного регулятора, який визначається як «орган державного регулювання у сфері електронних комунікацій» (ст. 1 законопроекту), проте не вказується порядок створення та місце даного органу в системі органів державної влади. При цьому в законопроекті детально визначаються повноваження національного регулятора, акти, заходи реагування національного регулятора на порушення, здійснення державного нагляду та контролю. Не можна погодитись зі створенням такого органу поза межами системи органів державної влади, про що можна зробити висновок з наданого в законопроекті визначення, оскільки це суперечить положенням Конституції України, відповідно до якої державна влада в Україні здійснюється на засадах її поділу на законодавчу, виконавчу та судову (ст. 6). Крім того, зважаючи на визначені в законопроекті повноваження національного регулятора, можна зробити висновок про необхідність його належності до виконавчої гілки влади.
Директивами Європейського Союзу підкреслюється важливість такої ознаки органу національного регулювання в сфері електронних комунікаційних послуг, як незалежність діяльності. І хоча в законопроекті визначається незалежність національного регулятора в якості основного принципу його діяльності (ст. 17), проте з аналізу окремих повноважень інших органів виконавчої влади можна зробити  висновок щодо виникнення ризиків втручання в діяльність національного регулятора. Наприклад, в ст. 15 законопроекту зазначаються повноваження органу виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну політику у сфері електронних комунікацій щодо розроблення проектів законів, інших нормативно-правових актів, організації перевірки, перегляду та скасування галузевих нормативних документів в сфері електронних комунікацій  тощо.  Порушують принцип незалежності національного регулятора і  рекомендації в п.п. 4, 5 розділу ХVІ «Прикінцеві та перехідні положення» законопроекту національному регулятору щодо розроблення та затвердження нормативно-правових актів та формування державного реєстру постачальників електронних комунікаційних послуг. Крім того, такі рекомендації не узгоджуються з повноваженням Верховної Ради України, що визначені Конституцією України.
4. У проекті пропонується запровадити попереднє регулювання постачальника електронних комунікаційних послуг з істотною ринковою перевагою на ринку певних електронних комунікаційних послуг (ст. 1, ч. 2 ст. 23, ст. 43). Вважаємо, що за передбаченими у проекті критеріями дії постачальників з істотною ринковою перевагою на ринку певних електронних комунікаційних послуг більш відповідають предмету регулювання антимонопольного законодавства. Зокрема, це стосується наявності істотної ринкової переваги, еквівалентного домінуючого становища на ринку, здійснення національним регулятором державного регулювання тарифів (цін) на електронні комунікаційні послуги постачальників з істотною ринковою перевагою. Слід зазначити, що згідно абзацу шостого статті 1 Закону України «Про захист економічної конкуренції» досягнення суб’єктом господарювання монопольного (домінуючого) становища на ринку товару, підтримання або посилення цього становища визначається як монополізація. Крім того, у 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 між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони, 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.

5. Законопроектом передбачається створення Національного центру оперативно-технічного управління комунікаційними мережами України для забезпечення можливості оперативно-технічного управління електронними комунікаційними мережами всіх постачальників електронних комунікаційних послуг в особливий період, в умовах надзвичайного та воєнного стану (ч. 2 ст. 32 законопроекту). Така пропозиція, на думку Головного управління, суперечить положенням п.п. 9, 9-1 статті 116 Конституції України, згідно з якою спрямування і координація роботи міністерств, інших органів виконавчої влади; утворення, реорганізація та ліквідація відповідно до закону міністерств та інших центральних органів виконавчої влади, діючих в межах коштів, передбачених на утримання органів виконавчої влади, віднесено до повноважень Кабінету Міністрів України.

6. У положеннях проекту Закону неодноразово зазначається в синонімічному значенні повноваження національного регулятора здійснювати нагляд (контроль) у сфері електронних комунікацій за додержанням суб’єктами ринку електронних комунікацій законодавства про електронні комунікації (напр. пп. 4 ч. 2 ст. 16, ч. 2 ст. 18, п. 23 ч. 1 ст. 21 законопроекту). Контроль та нагляд – основні способи забезпечення законності та дисципліни в державному управлінні, у цих видах державної діяльності є багато спільних рис, проте ототожнювати їх не слід. Різниця між ними полягає в засобах впливу на правопорушника. Органи, що здійснюють контроль, мають право безпосередньо та активно втручатися в діяльність підконтрольних суб’єктів. Наглядові ж органи не уповноважені відмінити акт чи покарати порушника. 
7. Головне управління вважає за доцільне зазначити, що відповідно до загальних засад правової доктрини закон є нормативно-правовим актом вищої юридичної сили, який регулює найбільш важливі відносини у певній сфері суспільного життя шляхом встановлення загальнообов’язкових правил поведінки суб’єктів цих відносин. Тому положення законопроекту, які не належать до предмету регулювання закону, повинні бути врегульовані підзаконним нормативно-правовим актом. Між тим, у законопроекті зустрічаються положення, якими пропонується врегулювати дрібні процедурні питання. Цей недолік властивий, наприклад, нормі щодо реєстрації нормативних документів, що затверджуються центральним органом виконавчої влади, що забезпечує формування та реалізує державну політику у сфері електронних комунікацій (ч. 3 ст. 15 законопроекту), обов’язкові складові електронної регуляторної платформи національного регулятора (ст. 19 законопроекту), детальна регламентація аналізу ринку електронних комунікаційних послуг (ст. 23 законопроекту).
8. Потребують корегування окремі права та обов’язки абонентів/споживачів електронних комунікаційних послуг та постачальників електронних комунікаційних послуг, а також відповідні гарантії та засоби їх забезпечення.

8.1. У директивах Європейського Союзу підкреслюється важливість правового регулювання та гарантій надання електронних комунікаційних послуг особам з обмеженими можливостями. Проте, такі гарантії доступу повинні забезпечуватись відповідними організаційними заходами та застосуванням визначених технічних заходів, а не декларуванням самого принципу. Тому, не вбачається необхідність в деталізації сфери дії Закону словами «в тому числі споживачів з обмеженими можливостями» (ст. 5), а також принципу «гарантування доступу споживачів, зокрема з обмеженими можливостями, до універсальних послуг» (ст. 6), оскільки як сфера дії закону, так і гарантії доступу передбачаються для всіх споживачів послуг та не потребують конкретизації. При цьому, в законопроекті відсутні положення щодо механізмів забезпечення таких гарантій.
8.2. Відповідно до п. 3 ч. 1 ст. 35 законопроекту абоненти/споживачі мають право на безпеку електронних комунікаційних послуг (згідно з договором про надання електронних комунікаційних послуг). Таке уточнення щодо регулювання питань безпеки електронних комунікаційних послуг договором між споживачем/абонентом та постачальником електронних комунікаційних послуг не в повній мірі відповідає положенням ст. 9 законопроекту щодо обов’язку постачальників електронних комунікаційних послуг забезпечити безпеку електронних комунікаційних мереж та послуг.

8.3. Викликає сумнів можливість забезпечення виконання такого права абонентів/споживачів електронних комунікаційних послуг, як оскарження неправомірних дій постачальників електронних комунікаційних послуг шляхом звернення до уповноважених державних органів (п. 13 ч. 1 ст. 35), оскільки законопроектом не передбачений механізм такого оскарження.
8.4. Окремі, визначені законопроектом, зобов’язання, виглядають дещо невиваженими, зокрема обов’язок власників жилих будинків і жилих приміщень в інших будівлях забезпечити надання електронних комунікаційних послуг у достатніх обсягах, відповідної якості та рівня безпеки (ч. 2 ст. 10 законопроекту). Крім того, покладений обов’язок на власників (балансоутримувачів) залізничних вокзалів, аеропортів, морських і річкових портів, пристаней, автовокзалів (автостанцій), а також контрольно-пропускних пунктів на державному кордоні, станцій технічного обслуговування, готелів, мотелів щодо забезпечення надання електронних комунікаційних послуг у достатніх обсягах, відповідної якості та рівня безпеки, потребує одночасного встановленням норм щодо їх виконання. 
9. Головне управління вважає за необхідне звернути увагу, що елементами верховенства права є принципи рівності і справедливості, правової визначеності,  ясності і  недвозначності правової  норми,  оскільки інше  не  може забезпечити її однакове застосування, не виключає необмеженості трактування у правозастосовній практиці. На дотриманні принципу юридичної визначеності неодноразово звертав увагу Конституційний Суд у своїх висновках (наприклад, висновки № 23-рп/2010 від 22 грудня 2010 р., № 3-р(I)/2019 від 5 червня 2019 р.). Вважаємо за необхідне звернути увагу на низку термінологічних та редакційних вад законопроекту, які порушують принцип юридичної визначеності та не сприятимуть однозначному тлумаченню та застосуванню правових норм.
9.1. Виглядають спірними положення ч. 19 ст. 24 законопроекту, відповідно до яких  «у разі коли норма закону чи іншого нормативно-правового акта, припускає неоднозначне трактування прав і обов’язків суб’єкта ринку електронних комунікацій або національного регулятора та його посадових осіб, рішення приймається на користь суб’єкта ринку електронних комунікацій». Адже, при підготовці будь-якого закону необхідно уникати ймовірного неоднозначного трактування прав та обов’язків, а безпосередньо рішення щодо розгляду конкретних спірних питань вирішується судом.  
9.2. У законопроекті неодноразово використовуються термін «державні органи» (ст.ст. 6, 10, 18, 19 законопроекту). Зазначаємо, що в Конституції України застосовується термін «орган державної влади», і використання в законодавчих актах інших термінів може призвести до неоднозначного тлумачення. Таке ж зауваження можна зазначити і до використання терміну «міські державні адміністрації» замість загальновживаного «місцеві державні адміністрації» (ст. 55 законопроекту).

Крім того, в п. 11 ч. 1 ст. 42 законопроекту зазначаються назви міністерств та інших органів виконавчої влади, що є порушенням правил законотворчої техніки, оскільки назви органів державної влади можуть з часом змінюватися, що потребуватиме внесення відповідних змін до Закону.

9.3. Порушують принцип юридичної визначеності та не сприяють однозначному тлумаченню та правозастосуванню такі формулювання в законопроекті, як: «достатній обсяг» та «відповідна якість та рівень безпеки» (ч. 2 ст. 10), «інші засоби» (п. 4 ч. 3 ст. 17), інші операції (п. 16 ч. 3 ст. 19), «інші порушення» (ч. 2 ст. 25), «новітні технології у сфері електронних комунікацій, які відповідають міжнародному досвіду» (ч. 1 ст. 29), «будь-яка фізична особа» (ч. 2 ст. 29), «будь-яка форма» (ч. 3 ст. 37), «певні електронні комунікаційні послуги» (ст.ст. 1, 21, 23, 41, 43).
У законопроекті використовуються терміни «телекомунікаційні послуги» (ч. 1 ст. 38), «телекомунікації» (пп. 1 ч. 1 ст. 42), що суперечить основній термінології законопроекту. 
Також, не можна погодитись з використанням термінів «воєнний стан» та «військовий стан» для позначення одного й того самого стану речей (п. 2 ст. 44).
9.4. Не відповідає правилам законотворчої техніки зазначення номеру екстреної допомоги населенню (112) в п. 20 ч. 1 ст. 42 законопроекту та телефонного номеру служби розшуку дітей 116000 в п. 2 ч. 1 ст. 42 законопроекту.
9.5. При посиланні на необхідність застосування міжнародного законодавства у сфері електронних комунікацій потрібно враховувати, що для його використання необхідна згода держави у визначеній формі, що повинно передбачатись законопроектом (ст. 46 законопроекту).
10. Головним управлінням не підтримується пропозиція п.п. 4 п. 8 глави XVIІ «Прикінцеві та перехідні положення» проекту стосовно доповнення Господарського кодексу України новою главою 151 «Використання обмежених ресурсів у сфері електронних комунікацій». Насамперед це пов’язано з тим, що запропонована глава не регулює суспільні відносини пов’язані з використанням номерного та радіочастотних ресурсів, а складається з однієї статті, яка містить бланкетну норму. Слід також зазначити, що згідно з п. 5 ст. 104 Угоди про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони якщо кількість ліцензій, доступних для певного виду діяльності, обмежена внаслідок нестачі доступних природних ресурсів або технічного потенціалу, Сторони застосовують процедуру відбору потенційних кандидатів, яка забезпечує повну гарантію неупередженості та прозорості, зокрема належне оприлюднення початку, проведення та завершення процедури. На нашу думку, більш доцільно було б у частині 4 ст. 148 глави 15 Господарського кодексу України відповідно доповнити перелік видів природних ресурсів, правовий режим використання яких встановлюється окремими законами.
11. У змінах до п. 2 ст. 2 Закону України «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності» пропонується не розповсюджувати дії цього Закону на відносини у сфері електронних комунікацій. Проте, на нашу думку, такий «вузьковідомчій» підхід суперечить одному з принципів державної політики у сфері з питань дозвільної системи у сфері господарської діяльності, передбачений ч. 1 ст. 3 Закону України «Про дозвільну систему у сфері господарської діяльності»,  як  установлення єдиних вимог до порядку видачі документів дозвільного характеру. У зв’язку з цим пропонуємо внести до проекту відповідні зміни.
Також, не можна погодитись з пропозицією щодо непоширення дії Закону України «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності» на відносини, пов’язані зі здійсненням нагляду (контролю) у сфері електронних комунікацій. Вважаємо, що виведення вказаного виду нагляду із сфери регулювання Закону України «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності» призведене не до підвищення, а до зниження ефективності державного контролю у сфері електронних комунікацій.

Насамкінець зазначимо, що крім проекту Закону № 2264 від           15.10.2019 р.  «Про електронні комунікації», що розглядається, на розгляді Верховної Ради України знаходяться законопроекти № 2316 від 25.10.2019 р.              «Про радіочастотний ресурс України», та № 2320 від 28.10.2019 р.               «Про розвиток інфраструктури для цифрової трансформації економіки і суспільства», які мають пов'язаний предмет регулювання. У зв’язку з цим, у процесі подальшої роботи над цими законопроектами їх варто об’єднати з урахуванням висловлених до них зауважень.
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