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ЗАТВЕРДЖЕНО

Рішення Національної комісії, що

здійснює державне регулювання 

у сфері зв’язку та інформатизації

16.12.2015 № 667
ВИСНОВОК

НАЦІОНАЛЬНОЇ КОМІСІЇ, ЩО ЗДІЙСНЮЄ ДЕРЖАВНЕ 

РЕГУЛЮВАННЯ У СФЕРІ ЗВ’ЯЗКУ ТА ІНФОРМАТИЗАЦІЇ

до проекту Закону України «Про електронні комунікації», 

реєстраційний номер 3549 від 27.11.2015

Проект Закону України «Про електронні комунікації», реєстраційний номер 3549 від 27.11.2015 (далі – законопроект) спрямований на врегулювання відносин у сфері електронних комунікацій.

За результатами опрацювання законопроекту Національна комісія, що здійснює державне регулювання у сфері зв’язку та інформатизації, вирішила висловити позицію про недоцільність його прийняття, у зв’язку із такими зауваженнями до нього.

1.
Частиною першою статті 1 законопроекту визначено, зокрема, що цей Закон спрямований на імплементацію актів законодавства Європейського Союзу у сфері електронних комунікацій, відповідно до Угоди про асоціацію між Україною, з однієї сторони, та Європейським Союзом, Європейським співтовариство з атомної енергії і їхніми державами-членами, з іншої сторони (далі – Угода про асоціацію).

Однак з аналізу змісту положень законопроекту вбачається загроза зриву виконання зобов’язань України, передбачених Угодою про асоціацію, зокрема, в частині: 

1) посилення незалежності та адміністративної спроможності національного регулятора – стаття 391 Угоди про асоціацію.
Так, зокрема частиною сьомою статті 6 законопроекту передбачено, що НКРЗ є центральним органом виконавчої влади із спеціальним статусом, підпорядкованим Кабінету Міністрів України.

Водночас, серед повноважень НКРЗ визначених у цьому законопроекті відсутня норма щодо розроблення проектів законів, актів Кабінету Міністрів України та Президента України.

Вказані норми також не забезпечують:

· виконання положень Директив Європейського Парламенту та Ради.
Пунктом 11 преамбули Директиви 2002/21/ЄC Європейського Парламенту та Ради від 07.03.2002 про спільні правові рамки для електронних комунікаційних мереж та послуг (Рамкова Директива) встановлено, що відповідно до принципу розподілу регулятивних та оперативних функцій, держави-члени можуть гарантувати незалежність національних регулятивних органів з огляду на забезпечення об’єктивності їхніх рішень. Національні регулятивні органи мають бути озброєні всіма необхідними ресурсами, на умовах кадрового забезпечення, експертизи, та фінансовими засобами для виконання своїх завдань.

Статтею 3 вказаної Рамкової Директиви передбачено, що Держави-члени гарантують незалежність національних регулятивних органів шляхом забезпечення, що вони юридично відмінні та функціонально незалежні від всіх організацій, які забезпечують електронні комунікаційні мережі, обладнання або послуги. 

Національні регуляторні органи, які несуть відповідальність за передбачуване регулювання ринку чи за розв’язання суперечок між підприємствами діють незалежним чином і не намагаються або не отримують інструкцій від іншого органу щодо виконання покладених на них завдань згідно з національним законом, який реалізує Закон про Європейську економічну спільноту. Це не запобігає контролю згідно з національним конституційним законом. Лише апеляційні органи, які створені у відповідності до Статті 4, мають повноваження на призупинення чи повернення рішень національними регуляторними органами. Держави-члени забезпечують, щоб голова національного регуляторного органу, чи там, де повноваження мають члени колегіального органу, які виконують цю функцію в рамках НРО, на які посилаються у першому підпункті, чи їх замінники, могли бути розпущені лише тоді, коли вони більше не виконують умови, необхідні для виконання завдань, покладених на них попередньо згідно з національним законом. Рішення щодо призупинення повноважень голови заінтересованого НРО, чи там, де ці повноваження мають члени колегіального органу, які виконують цю функцію, оприлюднюється в момент розпуску. Звільнений голова НРО чи уповноважені члени колегіального органу, які виконують цю функцію, отримують мотивовані причини такого звільнення і мають право на їх оприлюднення, якщо це не відбувається якимось іншим чином, коли про це не повідомляється.

Держави-члени гарантують наявність окремих щорічних бюджетів для регуляторних національних органів, на які посилаються в першому підпункті. Бюджети доводяться до відома громадськості. Держави-члени також гарантують національним регуляторним органам наявність відповідних  фінансових  та людських ресурсів для забезпечення їх активної участі  та сприянні BEREC.

Також пунктами 31-32 преамбули та статті 12 Директиви 2002/20/ЄC Європейського Парламенту та Ради від 07.03.2002 про дозвіл електронних комунікаційних мереж та послуг встановлено, що системи адміністративних витрат не повинні спотворювати конкуренцію або створювати перешкоди для входження на ринок. Із запровадженням системи загального дозволу не буде більше можливим приписувати адміністративні витрати та пов’язані з цим збори окремим підприємствам, за винятком для надання права використання номерів, радіочастот та права встановлювати оснащення. Будь-яке застосування адміністративних зборів має відбуватися відповідно до принципів системи загального дозволу. Прикладом справедливої, простої та прозорої альтернативи для цього критерію приписування збору може бути оборот, пов’язаний з ключовим розподіленням. Якщо адміністративні витрати дуже низькі, збори за простою ставкою або збори, які поєднують базисну просту ставку з пов’язаним оборотом, мають також бути відповідними. 

Крім адміністративних зборів, може встановлюватися плата за використання радіочастот та номерів, як інструмент для забезпечення оптимального використання таких ресурсів. Така плата не повинна перешкоджати розвитку новітніх послуг та конкуренції на ринку. Ця Директива застосовується без порушення мети для якої слугує плата за права використання. Така плата може, наприклад, використовуватися для фінансування діяльності національних регулятивних органів, яку не можуть охоплювати адміністративні збори. Якщо у разі конкурентних або порівняльних процедур відбору, плата за права використання радіочастот здійснюється повністю або частково одноразовою сумою, домовленості щодо виплати мають забезпечити, що така оплата на практиці не призведе до відбору на основі критерію, непов’язаного з метою забезпечення оптимального використання радіочастот. Комісія може публікувати на постійній основі вихідні дослідження стосовно найкращої практики для виділення радіочастот, присвоєння номерів або надання права проходу.

Будь-які адміністративні збори, покладені на підприємства, які надають послугу або мережу за загальним дозволом або яким було надано право використання мають:

a) у підсумку, покривати лише адміністративні витрати, які виникають у ході управління, контролю та застосування схеми загального дозволу та прав використання та особливих обов’язків, як зазначено у статті 6(2), які можуть включати витрати на міжнародну співпрацю, гармонізацію та стандартизацію, аналіз ринку, моніторинг відповідності та інший ринковий контроль, а також постійну роботу, включаючи підготовку та застосування вторинного законодавства та адміністративних рішень, таких як рішення про доступ та з’єднання; та

(b) бути накладені на окремі підприємства у об’єктивний, прозорий та пропорційний спосіб, який мінімізує додаткові адміністративні витрати та супутні збори.

Якщо національні регулятивні органи накладають адміністративні збори, вони публікують щорічний огляд їхніх адміністративних витрат та загальну суму зібраних зборів. У світлі відмінностей між загальною сумою зборів та адміністративних витрат, мають бути зроблені відповідні коригування;

Пунктом 13 преамбули Директиви 2009/140/ЄС Європейського Парламенту та Ради від 25.11.2009 передбачено, що незалежність національних регулятивних органів повинна зміцнюватись з метою забезпечення більш ефективного застосування правових рамок і для підвищення їх повноважень та передбачуваності їх рішень. При цьому, чітко виражене положення повинно розроблюватись в національному законі, з метою забезпечення того, щоб при виконання своїх задач національний регулятивний орган ніс відповідальність за передбачуване регулювання ринку чи за вирішення спорів між підприємствами та був захищений від зовнішнього втручання чи політичного тиску, що може поставити під загрозу незалежне оцінювання його питань. Такий зовнішній вплив робить національний орган непридатним для того, щоб діяти як національний регулятивний орган в правових рамках;
- виконання прийнятого 4 грудня 2015 року рішення Національної ради реформ щодо створення механізмів, спрямованих на забезпечення прозорості фінансування діяльності регулятора у зазначеній сфері із врахуванням необхідності встановлення у ньому конкретного розміру ставок внесків на регулювання.
Таким чином, передбачене законопроектом віднесення національного регуляторного органу в сфері електронних комунікацій до виконавчої гілки влади з підпорядкуванням Кабінетові Міністрів України суперечить вищевказаним нормам.

Внесення запропонованих законопроектом часткових змін призведе до дублювання повноважень центральних органів виконавчої влади, зокрема питаннями телекомунікацій, користування радіочастотним ресурсом України буде опікуватись НКРЗІ та Адміністрація Держспецзв’язку; інформатизації – НКРЗІ та Державне агентство з питань електронного урядування України;   надання послуг поштового зв’язку – НКРЗІ та Мінінфраструктури.

При цьому слід зазначити, що залишення діючої нині практики фінансування національного регулятора, а також прийняття ним рішень, крім зазначеного, призводить до неможливості:

· запровадження в національному регуляторі автоматизованих систем подання та обробки інформації; 

· забезпечення національного регулятора конкурентоздатним персоналом;

· своєчасно та оперативно реагувати на потреби ринку через, зокрема, тривале (від 5 місяців) погодження та реєстрацію нормативно-правових актів.

2) забезпечення можливості застосування ліцензій для вирішення питань щодо розподілу номерів та частот – частина друга статті 117 Угоди про асоціацію.

Однак статті 66-69 законопроекту передбачають дозволи на користування номерним ресурсом

3) забезпечення покладення на регуляторний орган функції виділення національних номерних ресурсів та управління національними номерними планами – частина третя статті 119 Угоди про асоціацію.

Так, статтею 66 законопроекту визначено, що Національний план нумерації для публічних комунікаційних мереж розробляється і затверджується ЦОВЗ.

Однак згідно зі статтею 10 Директиви № 2002/20/ЄС, “національні регулюючі органи забезпечують надання прав на використання всього національного номерного ресурсу та управління національними планами нумерації.”. Крім того частиною третьою статті 119 Угоди про асоціацію визначено, що сторони забезпечують, щоб функція виділення національних номерних ресурсів та управління національними номерними планами була покладена на регуляторний орган. 
Також стаття 68 законопроекту визначає, що підставами для переоформлення дозволу на використання нумерації є зміна структури номерного ресурсу чи простору нумерації існуючого плану нумерації. Разом з тим, у законопроекті відсутні норми, що визначають державний орган та його повноваження щодо прийняття обов’язкових рішень для всіх операторів, що використовують номерний ресурс.

Таким чином, всупереч вимогам зазначеної Директиви розробником законодавчої ініціативи не обґрунтовано наділено надмірними повноваженнями ЦОВЗ щодо питань номерного ресурсу.

2.
У законопроекті запроваджується нова для національного законодавства термінологія.

Водночас, існують ряд суперечностей деяких визначень термінів між собою, складність їх використання.

Так статтею 2 законопроекту наведені визначення термінів “внутрішньобудинкова фізична інфраструктура” та “високошвидкісна внутрішньобудинкова фізична інфраструктура”, які не узгоджуються між собою.

Визначення терміну “взаємоз’єднання” у законопроекті відсутнє, натомість наводиться визначення терміну “з’єднання”, яке сформульовано не чітко та стосується лише публічних мереж електронних комунікацій. При цьому незрозумілим залишається словосполучення “з’єднання є специфічним видом доступу…”.

Законопроектом передбачено, що до інфраструктури електронних комунікацій віднесені інженерні системи будівель. Разом з тим, запропонована норма потребує належного обґрунтування, оскільки відповідно до частини першої статті 30 Закону України «Про регулювання містобудівної діяльності» технічні умови - комплекс умов та вимог до інженерного забезпечення об'єкта будівництва, які повинні відповідати  його розрахунковим параметрам, зокрема щодо водо-, тепло-, енерго- і газопостачання, каналізації, радіофікації, зовнішнього освітлення, відведення зливових вод, телефонізації, телекомунікації, диспетчеризації, пожежної та техногенної безпеки. 

Наведені визначення термінів “послуги мобільного телефонного зв’язку” та “послуги телефонного зв’язку” суттєво відрізняються. Одночасно потребує належного обґрунтування визначення терміну “система повітроводів кабелів зв’язку”.

Крім того, законопроектом вводиться термін “підприємство електронних комунікацій”, яке в залежності від надання послуг кінцевим споживачам або надання послуг доступу до публічних мереж та/або інфраструктури електронних комунікацій може бути “провайдером” чи “оператором” відповідно. Однак, із визначення терміну “провайдер віртуальної публічної мобільної мережі (мережі рухомого (мобільного) зв’язку)” можливо зробити висновок, що право на технічне обслуговування та експлуатацію мереж має лише віртуальний оператор, в той час як оператори і провайдери згідно статті 18 законопроекту  мають однакові права та обов’язки.

Пунктом 6 статті 29 законопроекту встановлено, що розрахункові такси на послуги з термінації та/або транзиту трафіку встановлюються НКРЗ симетрично для всіх підприємств електронних комунікацій.

Такі послуги відносяться до послуг пропуску трафіка, однак, у законопроекті не визначено переліку таких послуг, а також не передбачено визначення терміну “оригінація трафіка”, що також є однією з послуг пропуску трафіка.

Крім того, у законопроекті відсутня термінологія, яка необхідна для визначення індикативного переліку ринків телекомунікаційних послуг і проведення їх аналізу, що унеможливлює виконання вимог Угоди про асоціацію.

Також у законопроекті відсутні визначення термінів, які використовуються в законопроекті: фізична інфраструктура, пристрій непрямого доступу, кінцева точка закінчення мережі, еквівалентна функціональність, віртуальна мережа, комунікаційна мережа чи мережа електронних комунікацій, загальні користувачі радіочастот. 

3.
Стаття 6 законопроекту “Повноваження центрального органу виконавчої влади в галузі зв’язку у сфері електронних комунікацій” передбачає розроблення правил надання та отримання послуг електронних комунікацій, у тому числі, універсальних послуг, а також правил з’єднання публічних комунікаційних мереж, маршрутизації, термінації та транзиту трафіку, порядку перенесення абонентських номерів та використання персональних номерів з урахуванням законодавства Європейського Союзу. Згідно з частиною першою статті 32 законопроекту вказані  правила надання та отримання послуг електронних комунікацій затверджуються Кабінетом Міністрів України.

Водночас, запропонована норма не узгоджується із пунктом 1 частини другої статті 25 законопроекту відповідно до якої, типові пропозиції про надання доступу повинні, зокрема, відповідати вимогам до їх змісту та термінів подання, визначених в правилах надання з’єднання та доступу до мереж, інфраструктури та засобів електронних комунікацій, які затверджуються НКРЗ відповідно до цього Закону.

4.
Запропонованою редакцією частини третьої статті 73 законопроекту визначено, що запровадження та здійснення заходів правового режиму надзвичайного чи воєнного стану щодо мереж та засобів електронних комунікацій, а також заходів щодо створення та підтримки можливості їх роботи в умовах надзвичайного чи воєнного стану забезпечується ЦОВЗ відповідно до затвердженого Кабінетом Міністрів України типового плану запровадження та забезпечення таких заходів.

Однак, відсутність повноважень у ЦОВЗ як єдиного органу, який має забезпечити управління такими мережами в умовах надзвичайного чи воєнного стану, в особливий період в подальшому може призвести до втрати управління мережами в галузі у відповідний період та непередбачуваних важких наслідків.

5.
Також у законопроекті залишається законодавчо неврегульованим питання впровадження правил здійснення діяльності у сфері електронних комунікацій, які визначатимуть чіткі, прозорі та єдині організаційні, кваліфікаційні, інші особливі вимоги, обов’язкові для виконання при здійсненні певного виду діяльності у сфері електронних комунікацій.

При цьому, відсутність відповідної норми не забезпечить виконання статті 2 Директиви 2002/20/ЄC Європейського Парламенту та Ради від 07.03.2002 про дозвіл електронних комунікаційних мереж та послуг (Рамкова Директива), якою передбачено, що під “загальним дозволом” розуміють правові рамки, встановлені Державою-членом з метою забезпечення прав щодо надання електронних комунікаційних мереж чи послуг та встановлення конкретних зобов’язань сектора, які можуть застосовуватись для всіх чи конкретних типів електронних комунікаційних мереж та послуг згідно з цією Директивою.

6.
Статтею 51 законопроекту передбачено досудове врегулювання спорів між споживачами і провайдерами за зверненням споживача до НКРЗ з приводу врегулювання спору із провайдером з питань замовлення чи отримання послуг електронних комунікацій, що не відповідає статті 34 Директиви 2002/22/ЄС Європейського Парламенту та Ради від 07.03.2002 про універсальні послуги та права користувачів стосовно електронних мереж зв’язку і послуг (Директива про універсальні послуги), якою встановлено, що Держави-члени забезпечують, щоб прозорі, недискримінаційні, прості і недорогі позасудові процедури були доступні для врегулювання невирішених спорів між споживачами та підприємствами, що надають електронні комунікаційні мережі та/або послуги, що випливають з цієї Директиви  та стосуються контрактних умов та/або виконання контрактів, щодо надання цих мереж та/або послуг.  

7.
Законопроект змінює реалізацію проекту впровадження в Україні послуги перенесення абонентського номеру, який знаходиться на завершальній стадії, і ставить його під загрозу зриву, оскільки для операторів телекомунікацій постане питання у прогнозованості і передбачуваності для здійснення цього проекту, фінансування придбання обладнання тощо. Так, запропонований законопроектом перерозподіл повноважень щодо затвердження порядку перенесення абонентських номерів від НКРЗІ до Кабінету Міністрів України (пункт 13 частини першої статті 6 законопроекту), зміна строку перенесення номерів: абзац 2 частини першої статті 37 законопроекту встановлюється 1 робочий день, а чинним порядком передбачено - 3 робочих днів у мережах рухомого (мобільного) зв’язку та 7 робочих днів у мережах фіксованого телефонного зв’язку, за винятком випадку, коли абонент вказує у заяві пізніший строк перенесення абонентського номера (номерів), який не може перевищувати 30 днів 

8.
Статтею 68 законопроекту пропонується врегулювати питання переоформлення дозволу на використання на використання номерного ресурсу, його підстави та процедуру.

Разом з тим, як засвідчує практика розгляду НКРЗІ спірних питань, які виникають під час опрацювання заяв операторів телекомунікацій про переоформлення дозволів на використання номерного ресурсу, та враховуючи результати заходів державного нагляду за ринком телекомунікацій, вважаємо, що зазначені в частині сьомій статті 98 законопроекту підстави для відмови у переоформленні дозволів, анулювання призначеної нумерації потребують перегляду.

Також звертаємо увагу, що процес розподілу номерного ресурсу відповідно до законопроекту передбачає два різних процеси: призначення/анулювання номерного ресурсу та видачі/анулювання дозволів. 

При цьому, використання в тексті законопроекту словосполучень “рішення про призначення номерного ресурсу”, “рішення про анулювання призначеного номерного ресурсу”, “рішення про анулювання або переоформлення дозволу на користування номерним ресурсом”, не дають однозначного їх розуміння.

Водночас, у законопроекті відсутні норми, які врегульовували б питання процедури повернення (анулювання тощо) бланків у разі прийняття рішення про анулювання присвоєного номерного ресурсу або у разі відмови у його переоформленні.

9.
Статтею 72 законопроекту передбачається, що єдиним номером екстреної допомоги для всіх визначених законом аварійних служб повинен бути номер 112. 

Водночас, слід врахувати, що на даний час, згідно з пунктом 2 частини першої статті 39 Закону України “Про телекомунікації” оператори телекомунікацій зобов’язані надавати безоплатний доступ споживачам до телекомунікаційних мереж загального користування для виклику пожежної охорони, міліції, швидкої допомоги, аварійних служб газу.

Питання організації функціонування системи екстреної допомоги населенню за єдиним телефонним номером 112, а саме розподіл повноважень між службами екстреної допомоги населенню, організація взаємодії оперативно-диспетчерських служб пожежної охорони, міліції, швидкої допомоги, аварійних служб газу та перенаправлення викликів, що надійшли від мереж операторів телекомунікацій, між комутаційними центрами екстрених служб не відноситься до сфери електронних комунікацій та повинно бути визначено відповідним Законом. На теперішній час у цій сфері правового регулювання діє Закон України «Про систему екстреної допомоги населенню за єдиним телефонним номером 112».
В той же час зазначаємо, що законодавством ЄС не забороняється використання на телекомунікаційних мережах загального користування інших скорочених номерів для виклику різних служб екстреної допомоги. 

10. У законопроекті не визначено проведення моніторингу якості послуг електронних комунікацій, що суперечить вимогам Директиви про універсальні послуги, якою передбачається, зокрема:

- частина 17 преамбули: Національні регулюючі органи повинні мати можливість здійснювати моніторинг досягнутої якості послуги інших підприємств, що забезпечують доступ до громадської телефонної мережі та/або публічно-доступної телефонної послуги користувачам на фіксованому місці;

- частина п'ята статті 11: Держави-члени забезпечують, щоб національні регулюючі органи мали змогу здійснювати моніторинг дотримання призначеними підприємствами цих цілей ефективності.

11. Включення норми щодо здійснення державного нагляду (контролю) відповідно до цього закону і інших законів (фактично поширюється дія Закону України “Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності” створюватиме передумови до залишення існуючої практики проведення планових перевірок. Керуючись зазначеним Законом, регулятор в установленому порядку не матиме можливості проводити позапланові заходи за зверненнями фізичних осіб, у зв’язку з відсутністю відповідного погодження центрального органу виконавчої влади на його проведення, враховуючи те, що для регулятора такий орган відсутній.
Натомість у законопроекті не реалізована норма щодо надання розпоряджень щодо припинення чи призупинення надання послуги чи пакету послуг, які при продовженні використання, приведуть до заподіяння значного збитку конкуренції, очікуючи приведення у відповідність зобов’язань щодо доступу, накладених в процесі аналізу ринку, виконаного відповідно до статті 16 Директиви № 2002/21/ЄС Європейського Парламенту та Ради про спільні правові рамки для електронних комунікаційних мереж та послуг (Рамкова Директива) від 07.03.2002 (далі – Директива № 2002/21/ЄС). 

Крім того, у законопроекті не передбачена норма, що у випадках серйозних чи повторних порушень положень загального дозволу чи прав на використання, чи спеціальних зобов’язань національні регуляторні органи можуть заборонити підприємству продовжувати надавати електронні комунікаційні мережі чи служби або призупинити чи відкликати права на використання.

У цілому запропоновані підходи до організації державного нагляду (контролю) за додержанням законодавства про електронні комунікації не відповідають: 

· Директиві 2002/20/ЄС, відповідно до якої, якщо національний регулятивний орган дійде висновку, що підприємство не виконує однієї або більше умов загального дозволу, або прав використання або особливих обов’язків, зазначених у статті 6(2), він повідомляє підприємство про такі висновки та дає підприємству розумну можливість висловити свою точку зору або усунути будь-які порушення;

· Директиві № 2002/21/ЄС, відповідно до якої національні регулятивні органи, які несуть відповідальність за передбачуване регулювання ринку чи за розв’язання суперечок між підприємствами діють незалежним чином і не намагаються або не отримують інструкцій від іншого органу щодо виконання покладених на них завдань.

12. Частиною першою статті 53 законопроекту передбачено, що у разі  якщо підприємство електронних комунікацій не може реалізувати право на установку необхідної інфраструктури електронних комунікацій, або витрати, пов'язані з реалізацією такого права, непропорційно високі, НКРЗ може зобов’язати будь-яке підприємство електронних комунікацій, а також вимагати від іншої особи, яка володіє та експлуатує відповідну інфраструктуру, дозволити спільне використання на недискримінаційних умовах існуючої інфраструктури електронних комунікацій, а також трубопроводів, кабельних каналів, колекторів, колодязів, стовпів, веж, щогл, будівель, споруд, втулок, інженерних систем будівельної інфраструктури електронних комунікацій, де це економічно ефективно і не вимагає значних додаткових робіт.

Разом з тим, запропонована норма потребує належного обґрунтування, оскільки відповідно до законодавства ЄС спільне використання інфраструктури електронних комунікацій передбачається на договірних засадах, за винятком покладення відповідного регуляторного зобов’язання на оператора з істотною ринковою перевагою, визначеного за результатами аналізу ринків.

Вказане призведе до необґрунтованого обтяження суб’єктів господарювання незалежно від їх ринкової переваги щодо спільного використання інфраструктури електронних комунікацій.

13. Положення щодо встановлення Кабінетом Міністрів України механізму компенсації збитків від надання універсальних послуг за регульованими тарифами частина друга статті 45 законопроекту) суперечать Конституції України, а також є обтяжливими для суб’єктів ринку. Так, згідно зі статтею 92 Конституції України виключно законами України визначаються правовий режим власності; правові засади і гарантії підприємництва, та виключно законами України встановлюються Державний бюджет України і бюджетна система України.

14.
 Зміст законопроекту в переважній більшості є компіляцією відповідних директив та рекомендацій ЄС із внесеним до них коректив, що викривлюють зміст права ЄС і в інший спосіб регулюються національним законодавством країн ЄС. 

До таких прикладів можна віднести норму статті 20 законопроекту, якою визначено критерії, які національний регулятор враховує при здійсненні аналізу та оцінки стану конкуренції на визначеному ринку електронних комунікацій.

Так більшість із них не відповідають критеріям, які зазначені в рекомендаційних документах ЄС, зокрема, у Рекомендації Єврокомісії від 09.10.2014 «Про відповідні ринки товарів та послуг в рамках сектора електронних комунікацій, на які поширюватиметься ex-ante регулювання відповідно до Директиви № 2002/21/ЄС Європейського Парламенту та Ради Європи».

Водночас, частиною шостою статті 20 законопроекту визначені критерії, що враховуються НКРЗ при розгляді питання щодо наявності у підприємства електронних комунікацій положення домінування  чи спільного домінування та прийнятті рішення про визнання його таким, що має суттєвий ринковий вплив.

При цьому, слід враховувати, що національний регулятор як орган державного регулювання, що здійснює аналіз ринків телекомунікаційних послуг, в тому числі визначення операторів, провайдерів телекомунікацій з істотною ринковою перевагою, здійснює за принципом попереднього ex-ante регулювання, тобто з урахуванням майбутнього стану ринків та їх стану в теперішній час. Орган з питань конкуренції здійснює дослідження ринків, в тому числі визначення монопольного (домінуючого) становища суб‘єктів господарювання за принципом ex-post на базі вже минулих подій та ситуацій, які відбулися на ринку і не будуть впливати на майбутні події та зміни.

Вказівками Європейської Комісії щодо аналізу ринку та оцінки значних ринкових можливостей в рамках Регулятивної основи Європейського Співтовариства щодо мереж та послуг електронного зв’язку (2002/C 165/03) (далі - Вказівки) передбачено, що визначення підприємства з істотною ринковою перевагою на ринку, визначеному для попереднього регулювання, не означає автоматично, що це підприємство є також домінуючим на ринку, крім того, визначення ІРП не має жодної ознаки того, що підприємство зловживає своїм домінуючим становищем. Це означає, що у структурній перспективі, та за короткий чи середній термін, оператор має та буде мати, на визначеному відповідному ринку, достатні ринкові можливості, щоб поводитися, до певного ступеня, незалежно від конкурентів, замовників, і, зрештою, споживачів.

Тобто є неможливим ототожнення підходів при оцінці домінуючого становища та визначенні операторів з істотною ринковою перевагою.

Крім того, відповідно до регулятивної основи від 1998 року, ринкові зони сектора зв’язку, що підпадали під попереднє (ex-ante) регулювання, були визначені у відповідних директивах, але ці ринки не були визначені відповідно до принципів конкурентного права. У цих зонах, визначених регулятивною основою від 1998 року, національні регуляторні органи мали повноваження визначати підприємства, як такі, що мають значні ринкові повноваження, якщо вони володіли 25%-ою часткою ринку, з можливістю відхилення від цього граничного значення, беручи до уваги здатність підприємства впливати на ринок, його товарообіг у співвідношенні до обсягів ринку, його контроль за засобами доступу для кінцевих користувачів, його доступ до фінансових джерел, та його досвід у забезпеченні товарів та послуг на ринку. 

Перший етап аналізу ринків телекомунікаційних послуг за вищевказаним критерієм надав змогу регуляторам виокремити ефективно конкурентні ринки з загального переліку та зосередитись на регулюванні проблемних ринків, перелічених в Рекомендації № 2003/311/ЕС, якою було рекомендовано до аналізу 7 роздрібних та 11 оптових ринків. Ці ринки вже було доцільно аналізувати за більш конкретними критеріями, орієнтовний перелік яких було наведено у Вказівках Європейської Комісії щодо аналізу ринку та оцінки значних ринкових можливостей. 

Враховуючи, що відповідно до норм Угоди про асоціацію національному регулятору рекомендовано для первинного аналізу індикативний перелік ринків (із 17 ринків), та з урахуванням досвіду європейських регуляторів з питань проведення первинного аналізу застосовувати низку критеріїв для визначення операторів з ІРП, запропонованих законопроектом, вважаємо недоцільним.

Одночасно законопроектом звужуються повноваження НКРЗІ в частині самостійного визначення строків проведення аналізу ринків та його етапів, що призведе до неефективного його проведення і неможливості отримання та застосування якісних результатів, що не сприятиме розвитку відкритого та справедливого конкурентного ринку телекомунікацій.

15.
 Особливу увагу слід звернути на відсутність конкретних регуляторних зобов’язань для операторів з істотною ринковою перевагою на роздрібних ринках електронних комунікаційних послуг, визначених законопроектом.

Так статтею 17 Директиви про універсальні послуги встановлено, що держави-члени забезпечують, якщо в результаті ринкового аналізу національний регуляторний орган визначив, що певний роздрібний ринок не має ефективної конкуренції …, національні регуляторні органи накладають належні регуляторні зобов’язання на підприємства визначені, як ті, що мають значну ринкову владу на певному роздрібному ринку. Крім того, до Індикативного переліку відповідних ринків товарів та послуг, що підлягає регуляторному перегляду з боку України в рамках наближення чинного законодавства України до законодавства ЄС, включено 7 роздрібних ринків.

16.
 Одночасно повідомляємо, що законопроектом не передбачені чіткі та прозорі принципи формування тарифів, в тому числі, на соціально значущі загальнодоступні телекомунікаційні послуги, що суперечить вимогам Директиви про універсальні послуги.

В цілому законопроект є обтяжливим за змістом і містить положення, які не узгоджуються між собою, або вже врегульовані у підзаконних нормативно-правових актах.

Голова Національної комісії, що

здійснює державне регулювання 

у сфері зв’язку та інформатизації
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