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До реєстр. № 2490-1 від 25.11.2019
(друге читання)








ЗАУВАЖЕННЯ 
до проекту Закону України 
про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення конституційних принципів у сферах енергетики та комунальних послуг 
(реєстраційний № 2490-1)

У Головному юридичному управлінні в межах відведеного часу (одержано 16.12.2019 року о 14.00) розглянуто проект Закону України про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо забезпечення конституційних принципів у сферах енергетики та комунальних послуг (реєстр. № 2490-1), підготовлений Комітетом з питань енергетики та житлово-комунальних послуг для розгляду в другому читанні, за результатами опрацювання якого слід зазначити таке.
Підтримуючи необхідність виконання рішення Конституційного Суду України у справі №1-17 про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг, Головне юридичне управління поділяє міркування, викладені у висновку Головного науково-експертного управління від 29.11.2019 року щодо необхідності доопрацювання цього законопроекту, та вважає за необхідне зазначити таке.
1. Пунктом 2 розділу  ІІ «Прикінцеві та перехідні положення» законопроекту передбачається встановити, що з дня набрання чинності цим Законом Національна комісія, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг, набуває статусу центрального органу виконавчої влади зі спеціальним статусом, що не потребує проведення процедур, пов’язаних з ліквідацією та реорганізацією державних органів. Крім того, згідно з абзацом другим підпункту 1 пункту 10 розділу І законопроекту, за яким планується викласти частину першу статті 1 Закону України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг» в новій редакції, передбачається визначити правовий статус Національної комісії, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг, як постійно діючого центрального органу виконавчої влади зі спеціальним статусом, який утворюється Кабінетом Міністрів України.
Вважаємо, що законодавче визначення особливостей правового статусу цієї Національної комісії не випливає з конституційної моделі організації влади в Україні, що базується на положеннях статті 6 Конституції України, за якою державна влада в Україні здійснюється на засадах її поділу на законодавчу, виконавчу та судову. Вичерпний перелік державних органів, що формально не належать до жодної з гілок влади, прямо встановлюється Конституцією України (ЦВК, Національна рада України з питань телебачення і радіомовлення, Антимонопольний комітет України, Фонд державного майна України тощо). 
Конституційний Суд України у підпункті 3.2 рішення у справі №1-17 про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг, зазначив, що «у Конституції України встановлено, які з органів державної влади за своїми повноваженнями або функціональним призначенням є єдиними в державі, і визначено їх найменування та порядок формування (зокрема, Верховна Рада України, Кабінет Міністрів України, Вища рада правосуддя, Національний банк України, Рахункова палата), а які з них належать до певної системи і можуть бути кількісно і якісно змінені (утворені, реорганізовані, ліквідовані) відповідно до Конституції України (зокрема, суди, органи виконавчої влади). Тобто Основним Законом України передбачено обов’язковість існування одних органів державної влади і можливість утворення інших, чітко визначено суб’єктів і порядок формування кожного органу державної влади, сферу його діяльності та/або предмет відання... Отже, утворення будь-якого органу державної влади можливе лише суб’єктами та в порядку, передбаченими Конституцією України». 
Як відомо, Конституція України не передбачає існування в конституційній моделі організації влади інших державних органів із спеціальним статусом, у тому числі у сфері виконавчої влади, що не названі в Основному Законі, а також Конституція України не містить прямих приписів щодо можливості утворення інших центральних органів виконавчої влади зі спеціальним статусом.
[bookmark: n3]Згідно з правовою позицією Конституційного Суду України, викладеною у підпункті 3.4 рішення від 13 червня 2019 року № 5-р/209: «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 9¹ статті 116) із законодавчим визначенням Верховною Радою України його організації і діяльності (пункт 12 частини першої статті 92)».
Тому утворення законом центрального органу виконавчої влади, на нашу думку, є втручанням у конституційні повноваження Уряду України, передбачені пунктом 9¹ статті 116, за яким Кабінет Міністрів України утворює, реорганізовує та ліквідовує відповідно до закону міністерства та інші центральні органи виконавчої влади, діючи в межах коштів, передбачених на утримання органів виконавчої влади, й не належить до повноважень Верховної Ради України, віднесених до її відання Основним Законом України.
2. Абзацом третім підпункту 8 пункту 10 розділу І законопроекту, за яким планується частину першу статті 9 Закону України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг» викласти в новій редакції, передбачається, що «Голова Регулятора обирається членами Регулятора шляхом таємного голосування строком на два роки». Такий нормотворчий підхід не враховує вимог пункту 9² статті 116 Конституції України, за яким призначення на посади та звільнення з посад за поданням Прем’єр-міністра України керівників центральних органів виконавчої влади, які не входять до складу Кабінету Міністрів України, належить до повноважень Кабінету Міністрів України.
3. Абзацом сьомим підпункту 4 пункту 10 розділу І законопроекту, за яким планується абзац перший статті 5 Закону України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг» викласти в новій редакції, передбачається, що «письмові чи усні вказівки, розпорядження, доручення органу державної влади, іншого державного органу, що обмежують повноваження членів Регулятора та посадових осіб Регулятора, є незаконним впливом». Такий підхід не враховує вимог пункту 9 статті 116 Конституції України, за якою до компетенції Кабінету Міністрів України належить спрямування і координація роботи міністерств, інших органів виконавчої влади.
4. Підпунктом 5 пункту 10 розділу І законопроекту, за яким планується частину першу статті 6 Закону України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг» викласти в новій редакції, передбачається віднести до повноважень Верховної Ради України розгляд звіту Регулятора про його діяльність, що, як вбачається, не належить до повноважень Верховної Ради України, визначених статтею 85 Конституції України, а також не узгоджується з вимогами статті 240 Регламенту Верховної Ради України, відповідно до яких Парламент України розглядає звіти та інформацію лише осіб, яких призначає на посаду або надає згоду на призначення їх на посаду.
5. Згідно з абзацом четвертим підпункту 6 пункту 10 розділу І законопроекту, за яким планується  статтю 7 Закону України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг» доповнити частиною третьою, передбачається, що  «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». Законопроектом не встановлюється строк, упродовж якого член Регулятора повинен скласти представницький мандат, що не враховує вимог частини другої статті 19 Конституції України щодо визначення способу здійснення повноважень посадовими особами органів державної влади виключно Конституцією та законами України.
6. Абзацом п’ятим підпункту 7 пункту 10 розділу І законопроекту, за яким планується частину третю статті 8 Закону України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг» викласти в новій редакції, а також змінами до статті 18 Закону України «Про комітети Верховної Ради України», передбачається уповноважити комітет Верховної Ради України, до предмета відання якого належать питання розвитку паливно-енергетичного комплексу, вугільної, газової, нафтової, нафтопереробної промисловості, електроенергетики та житлово-комунальних послуг, подавати на розгляд Кабінету Міністрів України кандидатури членів Конкурсної комісії з добору кандидатів на посади членів Національної комісії, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг.
Слід зазначити, що особливості правового статусу комітетів Верховної Ради України (стаття 89 Конституції України), на яких неодноразово наголошував у своїх правових позиціях Конституційний Суд України, полягають, серед іншого, у тому, що за своїм конституційним статусом комітети є органами, які забезпечують здійснення Парламентом його повноважень. Відтак, діяльність комітетів пов'язана з вирішенням питань, віднесених до повноважень Верховної Ради України  (Рішення  від 5 березня 2003 року №5-рп/2003). Тобто, з огляду на особливості конституційно-правового статусу комітет Верховної Ради України не може бути уповноважений забезпечувати діяльність Уряду  України в частині здійснення підготовчих дій з організації формування складу зазначеної Конкурсної комісії.
7. Низка положень законопроекту не відповідає конституційним принципам верховенства права та визначенню України правовою державою (статті 1 та 8 Конституції України), однією з основних умов реалізації яких є правова визначеність.  Зокрема, це стосується можливості покладення обов’язків керівника апарату Регулятора на час його відсутності чи неможливості здійснення ним своїх повноважень з інших причин на одного із керівників самостійних структурних підрозділів апарату Регулятора (абзац третій частини п’ятої нової редакції статті 8), віднесення до повноважень Кабінету Міністрів України дострокового припинення повноважень члена Регулятора у разі встановлення факту порушення ним вимог законів, що регулюють діяльність у сферах енергетики та комунальних послуг (пункт 2 частини сьомої нової редакції статті 8).
8. Відповідно до підпункту 10 пункту 10 розділу І законопроекту, за яким планується частину четверту статті 12 Закону України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг» викласти в новій редакції, передбачається законом установити посадові оклади Голові та членам Регулятора, керівникам, заступникам керівників самостійного структурного підрозділу центрального апарату або територіального органу Регулятора, іншим працівникам центрального апарату або територіального органу Регулятора відповідно до розміру прожиткового мінімуму для працездатних осіб, визначеного законом про Державний бюджет України на відповідний рік, зокрема. Визначений законопроектом порядок оплати зазначених посадових осіб Регулятора відрізняється від умов оплати праці державних службовців, передбачених статтею 50 Закону України “Про державну службу”. 
Вважаємо, що передбачений законопроектом підхід не враховує правової позиції Конституційного Суду України, висловленої в рішенні від 3 жовтня 1997 року № 4-зп (справа про набуття чинності Конституцією України), в якому передбачено, що конкретна сфера суспільних відносин не може бути водночас врегульована однопредметними правовими актами однакової сили, що за змістом суперечать один одному.
9. Абзацом другим підпункту 11 пункту 10 розділу І законопроекту, за яким планується абзац третій частини третьої статті 13 Закону України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг» викласти в новій редакції, передбачається змінити розмір ставки внесків на регулювання, що сплачуються суб’єктами господарювання, що здійснюють діяльність у сферах енергетики та комунальних послуг, відповідно до статті 13 чинного Закону. Однак, Податковий кодекс України не передбачає серед загальнодержавних податків та зборів внесків на регулювання. Водночас відповідно до пункту 9.4 статті 9 цього Кодексу установлення загальнодержавних податків та зборів, не передбачених цим Кодексом, забороняється.
Визначений порядок сплати внесків на регулювання не враховує вимог пункту 7.3 статті 7 Податкового кодексу України, за яким будь-які питання щодо оподаткування регулюються цим Кодексом і не можуть встановлюватися або змінюватися іншими законами України, крім законів, що містять виключно положення щодо внесення змін до цього Кодексу та/або положення, які встановлюють відповідальність за порушення норм податкового законодавства.
10. Абзацом дев’ятнадцятим підпункту 15 пункту 10 розділу І законопроекту, за яким планується частину другу статті 17 Закону України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг» викласти в новій редакції, передбачається надати право Регулятору  встановлювати граничні ціни на ринку “на добу наперед”, внутрішньодобовому ринку та балансуючому ринку для кожної торгової зони з відповідним обґрунтуванням.
Зважаючи на правила, передбачені пунктом 4 статті 269 Угоди про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариством з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони, за якими “якщо ціна, за якою продаються газ та електроенергія на внутрішньому ринку, регулюється, то Сторона забезпечує, щоб методологія, яка визначає розрахунок регульованої ціни, була опублікована до набрання чинності регульованою ціною”, вважаємо, що набранню чинності цим законопроектом мало б передувати затвердження відповідної методики визначення Регулятором граничних цін на ринку “на добу наперед”, внутрішньодобовому ринку та балансуючому ринку. 
Тому термін набрання чинності абзацом дев’ятнадцятим підпункту 15 пункту 10 розділу І законопроекту слід було б перенести на пізніший момент у часі, до настання якого Регулятор мав би затвердити відповідну методику визначення граничних цін на відповідних ринках.
11. Запропоновані законопроектом зміни до статті 151 Кодексу адміністративного судочинства України (далі - КАС України), що визначає види забезпечення позову, відповідно до яких частина третя доповнюється двома новими пунктами і передбачається, що не допускається забезпечення позову шляхом зупинення рішення Національної комісії, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг, щодо встановлення державних регульованих цін (тарифів) на ринку електричної енергії та природного газу, затвердження методик (порядків) їх встановлення (формування, розрахунку) (пункт 6 в редакції проекту) та зупинення рішення Конкурсної комісії з добору кандидатів на посади членів Національної комісії, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг, встановлення заборони Кабінету Міністрів України призначати на посаду члена (членів) Національної комісії, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг, відповідно до Закону України «Про Національну комісію, що здійснює державне регулювання у сферах енергетики та комунальних послуг» (пункт 7 в редакції проекту).
Як відомо, забезпечення позову допускається у разі, якщо невжиття таких заходів може істотно ускладнити чи унеможливити виконання рішення суду або ефективний захист або поновлення порушених чи оспорюваних прав або інтересів позивача, за захистом яких він звернувся або має намір звернутися; або очевидними є ознаки протиправності рішення, дії чи бездіяльності суб'єкта владних повноважень та порушення прав, свобод або інтересів особи, яка звернулася до суду, таким рішенням, дією або бездіяльністю (частина друга статті 150 КАС України).
Таким чином, доповнюючи частину третю статті 151 КАС України новими пунктами, законодавець тим самим сприятиме створенню умов, за наявності яких позивач не зможе ефективно поновити свої порушені чи оспорювані права та інтереси, а виконання судового рішення може бути ускладнено або унеможливлено.
У зв’язку з цим,  на нашу думку, з такими пропозиціями не можна погодитися з огляду на положення статей 22 та 55 Конституції України, а також з огляду на те, що вони можуть призвести до порушення права на справедливий суд та ефективний засіб юридичного захисту, що передбачені статтями 6 та 13 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод.
12. Пунктом 4 розділу ІІ «Прикінцеві та перехідні положення» законопроекту передбачається віднести до повноважень Президента України затвердження схеми ротації членів Регулятора з поіменним списком, що не випливає з конституційних положень статті 106 Конституції України.
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