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ВИСНОВОК

на проект Закону України «Про внесення змін до деяких законів України щодо забезпечення конституційних принципів у сферах енергетики та комунальних послуг»
У законопроекті передбачається встановити, що Національна комісія, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг (далі – Регулятор) є центральним органом виконавчої влади зі спеціальним статусом, який утворюється Кабінетом Міністрів України. Регулятор є колегіальним органом, який здійснює державне регулювання, моніторинг та контроль за діяльністю суб'єктів господарювання у сферах енергетики та комунальних послуг. Крім того, положеннями законопроекту врегульовуються питання порядку призначення членів Конкурсної комісії з добору кандидатів на посади членів Регулятора, членів Регулятора – за результатами відкритого конкурсу, без перевищення відповідними органами та посадовими особами своїх законних повноважень, тощо.
Метою законопроекту, як зазначається у пояснювальній записці до нього, є виконання Рішення Конституційного Суду України щодо створення правових підстав для функціонування Національної комісії, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг.
Відповідні зміни пропонуються до законів України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг», «Про комітети Верховної Ради України», «Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності»,«Про Регламент Верховної Ради України», «Про державне регулювання у сфері комунальних послуг», «Про ліцензування видів господарської діяльності», «Про ринок природного газу», «Про ринок електричної енергії»,«Про центральні органи виконавчої влади», «Про внесення змін до деяких законів України щодо перезавантаження влади», Кодексу України про адміністративні правопорушення, Кодексу адміністративного судочинства України.
Головне управління, розглянувши законопроект у стислий термін, вважає за доцільне висловити таке.

1. Змінами до ст. 1 Закону України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг» (далі – Закон)  пропонується встановити, що Регулятор є «постійно діючим центральним органом виконавчої влади зі спеціальним статусом, який утворюється Кабінетом Міністрів України. Регулятор є колегіальним органом, який здійснює державне регулювання, моніторинг та контроль за діяльністю суб'єктів господарювання у сферах енергетики та комунальних послуг».

У зв’язку з цим слід зазначити, що у сучасній доктрині конституційного та адміністративного права під державними органами, які мають спеціальний статус, розуміються органи, створення яких прямо (або опосередковано) передбачено в Конституції України й які формально не віднесені до жодної з «гілок» єдиної державної влади. Відповідно до чинного законодавства України на такі органи покладається здійснення специфічних завдань, щодо них може встановлюватися специфічний порядок їх утворення, реорганізації, підконтрольності та підзвітності, а також призначення і звільнення їх керівників тощо. Тобто такі державні органи загалом мають або принаймні повинні мати статус, відмінний від статусу інших органів державної влади. При цьому спеціальний статус таких органів має бути зумовлений специфікою завдань, які вони повинні здійснювати в межах повноважень, визначених законами України, незалежно від інших органів державної влади. Правові передумови створення таких державних органів містить, насамперед, Конституція України (ст. 85), за змістом якої до таких державних органів можна, зокрема, віднести Національний банк України, Національну раду з питань телебачення і радіомовлення, Службу безпеки України, Центральну виборчу комісію. У сфері виконавчої влади до таких органів належать Антимонопольний комітет України, Фонд державного майна України та Державний комітет телебачення і радіомовлення України, створення яких також передбачено Конституцією України. При цьому Конституція України, як відомо, не передбачає існування в державному механізмі (апараті) інших державних органів із спеціальним статусом, у тому числі у сфері виконавчої влади (у зв’язку з чим не може бути позитивно оцінена пропозиція доповнити склад центральних органів виконавчої влади зі спеціальним статусом Регулятором, визначений у ст. 24 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади»). 

Характерною рисою зазначених вище органів, які кваліфікуються як центральні органи влади із спеціальним статусом, є те, що вони не входять до системи центральних органів виконавчої влади, ключові установчі та кадрові функції щодо яких здійснює виключно Кабінет Міністрів України відповідно до п. п. 9-1 та 9-2 ст. 116 Конституції України. Згідно з ними Кабінет Міністрів України: утворює, реорганізовує та ліквідовує відповідно до закону міністерства та інші центральні органи виконавчої влади; призначає на посади та звільняє з посад за поданням Прем’єр-міністра України керівників центральних органів виконавчої влади, які не входять до складу Кабінету Міністрів України. 
Незважаючи на те, що Конституція України не містить прямих приписів щодо можливості створення інших центральних органів виконавчої влади зі спеціальним статусом, у ч. 2 ст. 24 Закону України «Про центральні органи виконавчої влади» передбачено, що «інші центральні органи виконавчої влади зі спеціальним статусом можуть бути створені Кабінетом Міністрів України».

Слід взяти до уваги, що за загальним правилом (винятки з якого прямо передбачені Конституцією України або випливають із неї), завданням законів України є регулювання суспільних відносин у відповідних сферах шляхом встановлення норм права, а не утворення тих чи інших органів виконавчої влади. Адже, як вище зазначалось, Конституція України відносить питання спрямування і координації роботи міністерств та інших центральних органів виконавчої влади, їх утворення, реорганізації та ліквідації (відповідно до закону) до компетенції Кабінету Міністрів України (п. п. 9, 9-1 і 9-2 ст. 116). У цьому контексті доцільно також навести правову позицію Конституційного Суду України, який у пункті 2 мотивувальної частини свого рішення            № 2-рп/99 від 2 березня 1999 року зазначив, що законами України можуть регулюватися питання, «вирішення яких відповідно до Конституції України не належить до повноважень інших органів державної влади або органів місцевого самоврядування». 
В контексті зазначено звертаємо увагу також на позицію Конституційного Суду України, висловлену ним у його рішенні від 13 червня 2019 року № 5-р/209, за якою «Основний Закон України допускає утворення органу державної влади, який здійснюватиме державне регулювання, моніторинг та контроль за діяльністю суб’єктів господарювання у сферах енергетики та комунальних послуг, як центрального органу виконавчої влади. Відповідно до Конституції України такий орган може бути утворений Кабінетом Міністрів України(пункт 9

HYPERLINK "https://zakon.rada.gov.ua/rada/show/254%D0%BA/96-%D0%B2%D1%80" \l "n5139" \t "_blank"-1 статті 116) із законодавчим визначенням Верховною Радою України його організації і діяльності (пункт 12 частини першої статті 92). Закон України «Про природні монополії» від 20 квітня 2000 року № 1682-III в первинній редакції встановлював, що національні комісії регулювання природних монополій, у тому числі у сферах передачі та розподілу електричної енергії, транспортування нафти і нафтопродуктів трубопроводами, транспортування природного і нафтового газу трубопроводами та його розподілу, централізованого водопостачання та водовідведення, централізованого постачання теплової енергії (що за Законом № 1540 належить до сфери регулювання Комісії), є центральними органами виконавчої влади зі спеціальним статусом, які утворюються та ліквідуються Президентом України (абзац перший частини першої статті 11). Конституційний Суд України, визнавши у Рішенні від 8 липня 2008 року № 14-рп/2008 положення Закону України «Про природні монополії» від 20 квітня 2000 року № 1682-III щодо утворення та ліквідації національних комісій регулювання природних монополій Президентом України неконституційним, не поставив під сумнів визнання за цими комісіями статусу центральних органів виконавчої влади».

Відтак є підстави вважати, що питання створення таких органів мають вирішуватись правовими актами Уряду і не можуть бути предметом законодавчого регулювання. Законодавче ж зобов’язання Кабінету Міністрів України створити Регулятора є по суті втручанням у конституційні повноваження Уряду.
2. У проекті пропонується викласти ч. 2 ст. 5 Закону у новій редакції, передбачивши, що «під час виконання своїх функцій та повноважень Регулятор діє самостійно в межах визначених законодавством. … Органам державної влади, органам місцевого самоврядування, їх посадовим і службовим особам, суб’єктам господарювання, політичним партіям, громадським об’єднанням, професійним спілкам та їх органам забороняється чинити незаконний вплив на процеси державного регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг».
Перше речення, на наш погляд, виглядає редакційно невдалим, з огляду, зокрема, на припис ст. 19 Конституції України, за яким «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».
Зауваження аналогічного змісту стосується і формулювання «незаконний вплив» у другому реченні, з якого незрозуміло, хто і як встановлюватиме законність чи незаконність впливу на прийняття рішень Регулятором.
3. Згідно з новою ч. 3 ст. 7 Закону «у разі якщо членом Регулятора призначається особа, яка має представницький мандат та відповідно до законодавства не може суміщати свою службову діяльність з іншою роботою та/або діяльністю, така особа приступає до виконання обов’язків члена Регулятора лише після складання представницького мандата». Одночасно пропонується виключити зазначене положення з чинної ч. 3 ст. 8 Закону, в якій визначаються особливості призначення, припинення повноважень та правового статусу членів Регулятора. У даному випадку вбачається доцільним визначити термін, протягом якого особа, яка має представницький мандат та відповідно до законодавства не може суміщати свою службову діяльність з іншою роботою та/або діяльністю, повинна скласти представницький мандат або відмовитись від посади (членства) у Регулятора.

4. Положення проекту (оновлена ч. 3 ст. 8 Закону, оновлена ч. 10 ст. 18 Закону України «Про комітети Верховної Ради України») щодо можливості подання пропозиції щодо складу Конкурсної комісії Кабінету Міністрів України від комітету Верховної Ради України, до предметів відання якого належать питання розвитку паливно-енергетичного комплексу, вугільної, газової, нафтової, нафтопереробної промисловості та електроенергетики та житлово-комунальні послуги, не враховують правового статусу комітетів парламенту, на особливостях якого неодноразово наголошував у своїх правових позиціях Конституційний Суд України, серед іншого, зауважуючи, що за своїм конституційним статусом комітети є органами, що забезпечують здійснення Парламентом його повноважень (рішення від 5 березня 2003 року №5-рп/2003). Зокрема, відповідно до ч. 1 ст. 89 Конституції України «Верховна Рада України для здійснення законопроектної роботи, підготовки і попереднього розгляду питань, віднесених до її повноважень, виконання контрольних функцій відповідно до Конституції України створює з числа народних депутатів України комітети Верховної Ради України …».  При цьому Основний Закон України не наділяє комітети самостійними зовнішніми повноваженнями.

5. Потребує додаткового обґрунтування необхідність виключення з положень ч. 5 ст. 8 Закону схеми ротації членів Регулятора.
6. У п. 2 ч. 6 ст. 8 Закону (у редакції проекту) пропонується надати Кабінету Міністрів України право достроково припинити повноваження Регулятора у разі порушення ним вимог законів, що регулюють діяльність у сферах енергетики та комунальних послуг. Вважаємо, що, з метою уникнення неоднозначного тлумачення вказаної норми, у проекті варто чітко визначити, про які саме вимоги та закони йде мова.

7. У приписі абз. 5 оновленої ч. 2 ст. 11 Закону, згідно з яким «Регулятор має право використовувати протягом поточного бюджетного періоду залишки бюджетних коштів, що утворилися на початок року на рахунках спеціального фонду, для здійснення видатків бюджету або надання кредитів з бюджету, передбачених у кошторисі на поточний рік, відповідно до законодавства», на наш погляд, немає потреби, оскільки передбачений у ньому порядок використання коштів спеціального фонду бюджету повною мірою узгоджується із загальним порядком, встановленим Бюджетним кодексом України. Зауваження аналогічного змісту стосується також оновленої ч. 3 цієї ж статті, за якою контроль за цільовим використанням коштів Регулятора здійснюється відповідно до законодавства.

8. У супровідних до проекту документах не обґрунтовується пропозиція щодо підвищення ставки внеску на регулювання з 0,1 до 0, 15 відсотка чистого доходу платника внеску на регулювання від діяльності у сферах енергетики та комунальних послуг за попередній квартал.

9. Зі змісту припису оновленої ч. 5 ст. 13 Закону, за яким у разі несплати внеску на регулювання або сплати його не в повному обсязі протягом кварталу, наступного за звітним, Регулятор може звернутися до суду про стягнення несплаченого внеску на регулювання, незрозумілим виглядає те, в яких випадках може бути здійснене таке звернення, що зумовлює правову невизначеність та містить корупційну складову.

10. Виглядає сумнівною пропозиція щодо відмови від публікування відповідного рішення Регулятора у друкованому виданні, оскільки вона містить ризик зменшення доступу громадян до відповідної інформації.

11. Не можна погодитися із змінами до ч. 2 ст. 2 Закону України «Про ліцензування видів господарської діяльності» щодо непоширення дії цього Закону на порядок видачі, переоформлення та анулювання ліцензій на здійснення діяльності у сфері електроенергетики, на ринку природного газу, централізованого водопостачання та централізованого водовідведення,  виробництва теплової енергії, транспортування теплової енергії магістральними і місцевими (розподільчими) тепловими мережами та постачання теплової енергії та іншу діяльність, ліцензування якої здійснює Національна комісія, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг, відповідно до закону, та здійснення контролю у цих сферах. На нашу думку, це не сприятиме реалізації принципу єдиної державної системи ліцензування, передбаченого у ч. 1 ст. 3 Закону України «Про ліцензування видів господарської діяльності».
12. У проекті пропонується викласти у новій редакції визначення терміну «тарифи на комунальні послуги – тарифи на теплову енергію, на її виробництво (крім тарифів на виробництво теплової енергії на теплоелектроцентралях, теплоелектростанціях, атомних електростанціях і когенераційних установках та установках з використанням нетрадиційних або поновлюваних джерел енергії), транспортування теплової енергії магістральними та місцевими (розподільчими) тепловими мережами, постачання теплової енергії, тарифи на централізоване водопостачання та централізоване водовідведення, тарифи на послуги з постачання теплової енергії, на послуги з постачання гарячої води, послуги з централізованого водопостачання, послуги з централізованого водовідведення» (п. 3 ч. 1 ст. 1 Закону України «Про державне регулювання у сфері комунальних послуг» у редакції проекту).
Головне управління не підтримує зазначені зміни, оскільки, на наш погляд, тарифи на теплову енергію, визначені в чинних положеннях п. 3 ст. 1 Закону України «Про державне регулювання у сфері комунальних послуг», та тарифи на виробництво теплової енергії не є окремими тарифами. Більш того у чинній ч. 5 ст. 21 Закону України «Про житлово-комунальні послуги» зазначається, що ціною послуги з постачання теплової енергії є тариф на теплову енергію для споживача, який визначається як сума тарифів на виробництво, транспортування та постачання теплової енергії. Вважаємо, що передбачене у проекті дублювання аналогічних тарифів може спричини безпідставне зростання вартості комунальної послуги з постачання теплової енергії.

13. Змінами до п.п. 3, 8 ч. 3 та п. 7 ч. 5 ст. 4 Закону України «Про ринок природного газу» пропонується надати повноваження Регулятору не лише встановлювати, а й змінювати тарифи. Головне управління відмічає, що встановлення тарифів вже включає в себе, у разі потреби, й зміну існуючих тарифів. Аналогічне зауваження стосується також змін до п. 7 ч. 3 ст. 6 Закону України «Про ринок електричної енергії».

14. У новій редакції ч. 6 ст. 59 Закону України «Про ринок природного газу» встановлюється, що рішення Регулятора про накладення санкцій за порушення, передбачені цією статтею, може бути прийняте протягом тридцятиденного строку з дня складення акта перевірки. Головне управління відзначає, що у чинній редакції ч. 6 ст. 59 вказаного Закону відповідне рішення може бути прийняте протягом п'яти днів з дня виявлення правопорушення Регулятором. На нашу думку, значне збільшення строку накладання регулятором санкцій за порушення потребує належного обґрунтування.

Аналогічне зауваження стосується змін до ч. 6 ст. 77 Закону України «Про ринок електричної енергії». 

15. Додаткового обґрунтування, на наш погляд, потребує також пропозиція щодо зменшення строку розгляду Антимонопольним комітетом України (зміни до абз. 12 ч. 2 ст. 2 Закону України «Про ринок електричної енергії») нормативно-правових актів Регулятора до десяти днів (а в разі повторного погодження до п’яти днів) з місячного терміну, як це передбачено у чинних положеннях абз. 12 ч.2 ст. 2 Закону України «Про ринок електричної енергії».

16. Незрозумілим, в контексті змісту пропозицій проекту, та таким, що не узгоджується з конституційними приписами щодо повноважень Президента України, видається положення останнього абзацу п. 4 розділу ІІ проекту, за яким «схема ротації членів Регулятора з поіменним списком затверджується Президентом України». 

17. Згідно з вимогами законодавчої техніки у проекті про внесення змін до актів законодавства спочатку такі зміни вносяться до кодексів, а потім до законів, розміщених у хронологічному порядку.

Законопроекту притаманні й інші недоліки, які залишилися поза межами висновку через стислі терміни його підготовки. 

Керівник Головного управління                                      С.А. Тихонюк

Вик.: А.Мних, Е.Вальковський
