Зауваження та пропозиції
до проекту Закону України «Про електронні комунікації», 

що оприлюднено 18 серпня 2015 року Адміністрацією Державної служби спеціального зв’язку та захисту інформації України
І. Згідно з вимогами статті 22 Конституції України Конституційні права і свободи гарантуються і не можуть бути скасовані. При прийнятті нових законів або внесенні змін до чинних законів не допускається звуження змісту та обсягу існуючих прав і свобод.

Проте, деякі положення законопроекту порушують вимоги Конституції.

а) Так, згідно з вимогами частини першої статті 1 діючого Закону України «Про телекомунікації» (далі - Закон) людина і громадянин, як абонент (споживач), має право отримувати телекомунікаційні послуги на умовах договору.

Згідно з вимогами статті 32 Закону, споживачі телекомунікаційних послуг мають право на державний захист своїх прав, а також вільний доступ до телекомунікаційних послуг, отримання їх знеособлено (анонімно). Передбачено, що абонент, може отримувати телекомунікаційні послуги без укладення договору в письмовій формі.

В порушення вимог Конституції, статтею 2 проекту Закону України «Про електронні комунікації» (далі – законопроект) визначається новий термін «абонент -споживач, який є стороною договору на надання послуг електронних комунікацій, укладеного у письмовій формі». Згідно цього терміну скасовується право на отримання  послуг знеособлено (анонімно), що також підтверджується вимогами статті 33.

Одночасно, законопроект встановлює термін «споживач – особа, яка замовляє або отримує послуги електронних комунікацій для власних потреб, без мети надання послуг електронних комунікацій чи доступу». Згідно частини другої статті 37 споживач може отримувати послуги знеособлено (анонімно).
Таким чином, законопроект встановлює неприпустиму колізію між абонентом та споживачем щодо отримання послуг, що дає можливість неоднозначно трактувати вимоги цього закону в разі його прийняття, суперечить установленому статтею 8 Конституції України принципу верховенства права і не узгоджується з правовою позицією 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) про вимогу забезпечення у законі принципу правової визначеності та недопущення двозначності правової норми (як складових елементів верховенства права).
б) Пунктом 9 частини першої статті 38 діючого Закону оператори мають право «відключення на підставі рішення суду кінцевого обладнання, якщо воно використовується абонентом для вчинення протиправних дій або дій, що загрожують інтересам державної безпеки», що цілком відповідає вимогам Конституції, зокрема щодо вільного володіння та користування людиною та громадянином власністю.
Проте, статтею 111 законопроекту на підприємство покладаються обов’язки щодо самостійного блокування телефонних дзвінків або передачі інформації іншим органам без посилання на рішення суду, або надання можливості робити таке блокування уповноваженим правоохоронним органам.
Відповідно до ст. 31  Конституції України будь-яке втручання у таємницю листування, телефонних розмов, телеграфної та іншої кореспонденції можливо лише у тому разі, якщо це встановлено судом, і виключно з метою запобігти злочинові чи з'ясувати істину під час розслідування кримінальної справи, якщо іншими способами одержати інформацію неможливо.
Такі новації законопроекту стосовно обмеження доступу абонентів до ресурсів, зокрема мережі Інтернет без рішення суду, є порушення норм Конституції України, діючого Закону щодо вільного доступу споживачів до телекомунікаційних послуг, загально прийнятої системи судочинства України, зокрема презумпції невинності, а також не узгоджуються зі статтею 12 Директиви 2000/31/ЄС Європейського парламенту та Ради «Про деякі правові аспекти інформаційних послуг, зокрема, електронної комерції, на внутрішньому ринку» («Директива про електронну комерцію»). 
Зміст вищезазначених новацій за своїм антиконституційним характером по суті є наміром відновлення антинародних норм злочинної влади від 16 січня 2014 року, що вказує на неможливість їх подальшого впровадження.
ІІ. Згідно з вимогами статті 17 чинного Закону Національна комісія, що здійснює державне регулювання у сфері зв'язку та інформатизації (далі - НКРЗІ), є державним колегіальним органом, підпорядкованим Президенту України. 
Дана вимога була прийнята за часи раніше діючої редакції Конституції України, яка регламентувала повноваження Президента України та Кабінету Міністрів України.
Постановою Верховної Ради України від 22 лютого 2014 року № 750-VII «Про текст Конституції України в редакції 28 червня 1996 року, із змінами і доповненнями, внесеними законами України від 8 грудня 2004 року № 2222-IV, від           1 лютого 2011 року № 2952-VI, від 19 вересня 2013 року № 586-VII» (далі – Постанова ВРУ) визнано такими, що є чинними на території України положення Конституції України, прийнятої на п’ятій сесії Верховної Ради України 28 червня 1996 року, із змінами і доповненнями, внесеними законами України від 8 грудня 2004 року № 2222-IV, від 1 лютого 2011 року № 2952-VI, від 19 вересня 2013 року       № 586-VII.
Пунктом 2 Постанови ВРУ визначено, що закони та інші нормативно-правові акти є чинними в частині, що не суперечить положенням Конституції України, прийнятої на п’ятій сесії Верховної Ради України 28 червня 1996 року, із змінами і доповненнями, внесеними законами України від 8 грудня 2004 року № 2222-IV, від              01 лютого 2011 року № 2952-VI, від 19 вересня 2013 року № 586-VII, і мають бути невідкладно приведені у відповідність до вищезазначеної редакції Конституції України.
Згідно з визначеннями чинної редакції статті 106 Конституції України Президент України на сьогоднішній день не має повноважень, передбачених статтями 6, 7, 8 законопроекту.

Згідно з вимогами статті 116 Конституції України, Кабінет Міністрів України спрямовує і координує роботу міністерств, інших органів виконавчої влади; утворює, реорганізовує та ліквідовує відповідно до закону міністерства та інші центральні органи виконавчої влади, діючи в межах коштів, передбачених на утримання органів 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.

До речі, Конституційний суд України 08 жовтня 2008 рішенням №21-рп/2008 по справі №1-42/2008 вже визнавав такими, що не відповідають Конституції України (є неконституційними), положення Закону щодо підконтрольності тодішнього регулятора (Національної комісії з питань регулювання зв’язку) Президентові України тощо.
Таким чином, пропоноване законопроектом підпорядкування Національної комісії з регулювання зв’язку (далі – НКРЗ) (стаття 6) Президенту України суперечить вимогам Конституції України і не можуть бути реалізовані без внесення змін до неї.

ІІІ. Звертаємо увагу, що окремі норми та положення законопроекту запозичені з проекту Закону України «Про електронні комунікації», що розроблявся НКРЗІ, і які не були підтримані зокрема Громадськими радами при Держспецзв’язку, Держтелерадіо та НКРЗІ, та низкою ЦОВВ, зокрема МЕРТ, Мінфін тощо.

Так, законопроект передбачає незалежність НКРЗ, а також встановлює заборону будь-якого втручання в діяльність регулятора, в т.ч. в рамках законодавчо визначеної участі в регуляторній діяльності, зокрема органів влади, громадських об'єднань, інших фізичних або юридичних осіб (стаття 6).

Вражає той факт, що в законопроекті прописуються неприпустимі вимоги  відносно того, що “Будь-які письмові чи усні вказівки, вимоги, доручення тощо, спрямовані до НКРЗ, які стосуються регулювання в сфері електронних комунікацій, не передбачені законом, є неправомірними та не підлягають виконанню.”. 

Це стосується взаємодії НКРЗ з іншими органами влади й можливості виконувати «вимоги, доручення» правоохоронних органів, органів контролю бюджетної сфери та антикорупційної політики (СБУ, МВС, органів прокуратури, Національного антикорупційного бюро України, Національного агентства з питань запобігання корупції, Рахункової палати тощо) на власний розсуд.

Крім того, законопроектом запроваджуються новації, відповідно до яких, наявність пропозицій та зауважень органів державної влади, інших державних органів, органів місцевого самоврядування щодо проектів нормативно-правових актів національного регулятора не стануть перешкодою у прийнятті відповідних актів, з ігноруванням наданих зауважень.
Таким чином, розробник законопроекту запроваджує норму, згідно якої НКРЗ зможе уникнути виконання законних вимог чи рекомендації, наданих в межах компетенції та в рамках реалізації повноважень іншим центральним органом виконавчої влади (напр. Державною регуляторною службою), задля забезпечення визначених законом засад державної регуляторної політики.
Це говорить також про те, що в законопроект закладаються положення, коли працівники органу державного регулювання зможуть виконувати повноваження і проводити будь-які дії на власний розсуд, а справедлива критика дій регулятора, надання йому зауважень та пропозицій громадськими об'єднаннями, фізичними або юридичними особами може бути підставою рахуватися регулятором як “неправомірні дії, що не підлягатимуть виконанню”.

Звертаємо увагу на те, що такі новації відносно діяльності НКРЗ суперечать вимогам статті 5 Конституції України, якою визначено, що носієм суверенітету і єдиним джерелом влади в Україні є народ. Народ здійснює владу безпосередньо і через органи державної влади та органи місцевого самоврядування. Ніхто не може узурпувати державну владу та позбавити громадян інструментів прямої демократії. 

ІV. Законопроект передбачає дискримінаційні новації відносно того, що рішення НКРЗ «можуть бути оскаржені лише в судовому порядку», а «проекти нормативно-правових актів НКЗР підлягають погодженню лише з органами державної влади та у випадках, що передбачені законом» (стаття 6).
Зазначені новели законопроекту суперечать єдиній державній політиці реєстрації нормативно-правових актів та визначеній законом процедурі здійснення регуляторної політики у сфері господарської діяльності, яка полягає у проведенні правової експертизи на відповідність проекту регуляторного акту Конституції та законодавству України, Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод 1950 року і протоколам до неї, міжнародним договорам України, згоду на обов'язковість яких надано Верховною Радою України, та acquis communautaire, антикорупційної експертизи, а також з урахуванням практики Європейського суду з прав людини, виключають можливість реалізації повноважень Міністерством юстиції України та Державною регуляторною службою України, створюють умови для узурпації купкою людей влади по регулюванню найбільш інвестиційної-привабливої галузі України.
V. Згідно з термінами, визначеними статтею 2 законопроекту, «Інтернет це всесвітня інформаційна система загального доступу, яка логічно зв'язана глобальним адресним простором та базується на Інтернет-протоколі, визначеному міжнародними стандартами». 

Термін «мережа електронних комунікацій (комунікаційна мережа) це системи передавання, комутації або маршрутизації, обладнання та інші ресурси, включаючи пасивні мережеві елементи, які дають змогу передавати сигнали за допомогою проводових, радіо, оптичних або інших електромагнітних засобів, включаючи мережі супутникового зв’язку, фіксовані (в тому числі, з комутацією каналів чи пакетів, включаючи Інтернет) та наземні мережі мобільного зв’язку, електричні кабельні мережі (у тій мірі, в якій вони використовуються для цілей передачі сигналів), мережі, які використовуються для радіо чи телевізійного мовлення (ретрансляції) і кабельного телебачення, і багатоканальні телевізійні мережі, незалежно від типу інформації, що передається ними».

При цьому термін «мережевий ідентифікатор споживача» визначається як індивідуальний набір цифр та/або символів, присвоєний кінцевому обладнанню абонента та/або споживачеві в мережі електронних комунікацій чи Інтернеті. Таким чином стає незрозумілим, чи відносять розробники законопроекту Інтернет до Мереж електронних комунікацій.
В контексті неузгодженості термінів розробники законопроекту покладають на центральний орган виконавчої влади в галузі зв’язку у сфері електронних комунікацій повноваження розроблення правил з’єднання публічних  комунікаційних мереж (стаття 5), без уточнення щодо відмінностей Інтернету. Такими новаціями закладаються скритні важелі регулювання мереж Інтернет, у тому числі щодо послуг пропуску трафіка, встановлення порядку його маршрутизації.
Слід зазначити, що діяльність з надання послуг доступу до Інтернет характеризується рядом специфічних ознак, відмінних від інших видів послуг електронних комунікацій. Мережа Інтернет є всесвітньою мережею з чітко визначеними процедурами управління, розподілу адрес, автономних систем, прийнятих міжнародними недержавними організаціями. 

Міжнародним організаціями послуги телефонного зв’язку детально визначені на рівні протоколів, фізичного середовища, рівнів побудови мережі та її вузлів. 

Однак, міжнародних правил регулювання та регламентації послуг доступу до всесвітньої мережі Інтернет, в тому числі, взаємоз’єднання мереж, точок обміну трафіком, ІР-транзиту, послуг хостингу, колокейшн, не існує. 
З огляду на редакцію законопроекту, звертаємо увагу, що такій підхід в подальшому може привести до створення низки законодавчих неузгодженостей та колізій, а також розширить сферу правового регулювання, не враховуючи істотну технологічну відмінність мереж. До того ж Директивами ЄС на регуляторів не покладено повноважень здійснювати регулювання Інтернет.

Отже, пропоновані проектом Закону новації суперечать конституційному принципу верховенства права та створюють ризики для зловживань при здійсненні наглядових (контрольних) функцій, зокрема з питань Інтернет.

VІ. Згідно з частиною другою статті 3 законопроекту «Правову основу сфери електронних комунікацій становлять Конституція України, цей Закон, міжнародні договори України, згода на обов’язковість яких надана Верховною Радою України, та інші акти законодавства України, що регулюють відносини в цій сфері».

Так чином закладаються норми та положення щодо непоширення на сферу електронних комунікацій вимог базових та спеціальних законів, зокрема вимог Законів України “Про засади державної регуляторної політики у сфері господарської діяльності”, “Про основні засади державного нагляду (контролю) у сфері господарської діяльності”, “Про бухгалтерський облік та фінансову звітність в Україні”, “Про ліцензування видів господарської діяльності”, “Про ціни і ціноутворення”, Бюджетного кодексу України, Митного кодексу та Податкового кодексів України тощо, що не відповідає вимогам єдиної державної політики з цих питань. 
Наприклад:

- частинами шостою - тринадцятою статті 6 законопроекту встановлюється положення щодо фінансування НКРЗ, а частиною сьомою статті 115 – відшкодування збитків через незаконні рішення НКРЗ;

- пунктом 5 частини першої статті 5 на ЦОВЗ покладаються повноваження щодо розроблення порядку субсидування збитків від здійснення універсального обслуговування та надання універсальних послуг і подання їх на затвердження Кабінету Міністрів України, а статтями 40-46 механізм цього субсидування тощо;

- частиною четвертою статті 11, пунктом 4 частини першої статті 19, статтею 26, пунктом 1 частини четвертої статті 35 передбачається ведення та надання НКРЗ інформації роздільного бухгалтерського обліку доходів та прибутків та витрат;

- статтею 114, 115 розширюються шляхи, методи та підстави здійснення державного нагляду.
Ці положення не відповідають вимогам вищезазначених законодавчих актів України, і не зможуть бути запроваджені без відповідних змін у них.

VІІ. Встановлення статтями 4, 5 окремих повноважень органам влади  стосовно здійснення заходів щодо забезпечення надання публічних мереж та послуг електронних комунікацій, їх готовності до функціонування, управління тощо, зокрема при ліквідації наслідків надзвичайних ситуацій не узгоджується з нормами Конституції України та Господарського кодексу України.

У даному випадку йдеться про обмеження права приватних власників (операторів телекомунікацій) щодо користування своєю власністю (адже управління (розпорядження) є невід'ємною складовою належної реалізації права власності). Однак, відповідно до приписів статей 41, 64 Конституції України окремі обмеження прав і свобод можуть встановлюватися лише в умовах воєнного або надзвичайного стану. 

Це ж стосується здійснення господарської діяльності в умовах надзвичайного або воєнного стану, порядок якої визначено статтями 416, 417 Господарського кодексу України.
У законопроекті ж окрім випадків надзвичайного та воєнного стану пропонується передбачити відповідне обмеження і у випадках надзвичайних ситуацій, що виходить за межі конституційного припису.
VІІІ. Незважаючи не те, що в державі питання державної митної справи визначаються Митним кодексом України, в законопроекті статтями 4, 5 встановлюються повноваження щодо встановлення порядку ввезення з-за кордону радіообладнання на територію України. 

На наш погляд достатньо внести в Митний кодекс доповнення, якими передбачити особливості ввезення РЕЗ, а не розробляти окремі порядки, які з огляду на їх цілком ймовірний колізійний характер та правову невизначеність,  як завжди будуть нести за собою корупційну складову процесу.
Як приклад рівноваги та розуміння процесу ввезення є положення Митного Кодексу щодо особистих речей, що переміщуються  (пересилаються) громадянами через митний кордон України, в т.ч. у міжнародних поштових та експрес-відправленнях, і звільняються від подання документів, що видаються органами для здійснення митного контролю та митного оформлення товарів, а також від застосування до них видів державного контролю.

До особистих речей громадян відносяться, зокрема: 

один фотоапарат, одна кіно-, відеокамера разом з обґрунтованою кількістю фото-, відео-, кіноплівок та додаткового приладдя; 

один переносний звуковідтворювальний пристрій (у тому числі магнітофон, диктофон, програвач компакт-дисків тощо) з обґрунтованою кількістю плівок, платівок, дисків; 

один переносний радіоприймач; стільникові (мобільні) телефони у кількості не більше двох штук, пейджери; 

один переносний телевізор; переносні персональні комп’ютери у кількості не більше двох штук і периферійне обладнання та приладдя до них; 

флеш-карти у кількості не більше трьох штук; 

одна переносна друкарська машина; 

калькулятори, електронні книжки у кількості не більше двох штук.

ІХ. Також, декілька років на порядку денному стоїть питання необхідності подальшої лібералізації ринку телекомунікаційних послуг та скасування подвійної реєстрації суб’єктів господарювання, передбаченою Законами України «Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб-підприємців» та «Про телекомунікації», а також забезпечення безумовного виконання норм Закону України «Про адміністративні послуги», зокрема щодо недопущення вимагати від фізичної чи юридичної особи, яка звернулася за отриманням державної послуги, документів або інформації, які знаходяться у володінні суб'єкта надання адміністративних послуг або у володінні державних органів, органів місцевого самоврядування, підприємств, що належать до сфери їх управління.


При цьому частиною дев’ятою статті 9 законопроекту передбачено, що «При розгляді  відповідно до цього Закону повідомлень та заяв суб’єктів господарювання, НКРЗ, згідно з Законом України "Про державну реєстрацію юридичних осіб та фізичних осіб-підприємців", використовує інформацію з Єдиного державного реєстру юридичних осіб та фізичних осіб-підприємців, та не може вимагати подання від суб’єктів господарювання інформації, зазначеній у вказаному реєстрі.».


Але, з функцій НКРЗ чомусь не виключається реєстрація (стаття 14, п. 3 ч.1 ст. 114) діяльності суб’єктів господарювання у сфері електронних комунікацій і таким чином залишається норма подвійної реєстрації, а також не вирішується питання так званих “сірих провайдерів”, які умисно уникають реєстрації в реєстрі НКРЗІ, не бажаючи набувати статусу оператора, провайдера телекомунікацій та ставати об'єктом державного нагляду НКРЗІ.
Х. Пунктами 7 та 8 частини другої та частинами третьої й четвертої статті 11 передбачається, що «Для забезпечення завдань та функцій, передбачених цим Законом, НКРЗ має право:

- безоплатно отримувати звітність та інформацію, необхідну для здійснення реєстрації діяльності в сфері електронних комунікацій, видачі ліцензій та дозволів, нагляду за дотриманням законодавства про електронні комунікації, в інших випадках, передбачених цим Законом – в обсягах та порядку, визначених законодавством;

- безоплатно отримувати від операторів, провайдерів, користувачів радіочастот іншу інформацію, окрім передбаченої пунктом 7 цієї частини, необхідну для виконання своїх повноважень, передбачених  цим Законом».

Крім того, безпідставно запроваджується вимога щодо надання інформації роздільного обліку доходів та прибутків, у тому числі від окремих видів діяльності, цін на послуги, без визначення яких послуг (чи тих що мають державне регулювання або всіх без винятку), тощо.

Звертаємо увагу, що як і в діючому Законі, так і в законопроекті, залишаються неузгодженості, що можуть негативно вплинути на діяльність операторів, провайдерів, зокрема тих, хто належить до категорій малого та середнього підприємництва (далі - МСП).

Так, безпідставно встановлюється єдиний підхід до різних груп підприємств, що змусить одних провайдерів розширяти штатну чисельність підприємства, що призведе до збільшення фінансових витрат, зокрема на оплату праці та відповідно збільшення рентабельності послуг, а окремих  - згорнути власний бізнес, особливо у сільській місцевості або поповнити список тих, хто працює поза межами законодавства.


Враховуючи актуальність питання, надаємо додаткову аргументацію щодо необхідності законодавчого захисту МСП.


З метою створення сприятливих умов для розвитку малого і середнього підприємництва 22 березня 2012 року прийнято Закон України «Про розвиток та державну підтримку малого і середнього підприємництва в Україні», яким визначено вимоги до суб’єктів мікропідприємництва, малого, середнього та великого підприємництва, та визначено таким, що втратив чинність, Закон України "Про державну підтримку малого підприємництва".


Звертаємо увагу, що одними з основних чинників, які заважають розвитку малого підприємництва, які визначені Національною програмою сприяння розвитку малого підприємництва (ділі — Нацпрограма), є надмірний податковий тиск і обтяжлива система звітності та надмірне втручання органів державної влади в діяльність суб'єктів господарювання.  


При цьому, нормативне регулювання підприємницької діяльності, як і раніше залишається надто складним. Відсутність системності породила багато дублюючих правових норм, закріплених у нормативних актах різної юридичної сили. Нагромадження зайвих регулюючих документів значно ускладнює як початок, так і здійснення підприємницької діяльності.  
Одною з головних вимог Нацпрограми - Адміністрування підприємництва повинно займати якомога менше часу і коштів.
Згідно Аналітичної доповіді до Щорічного послання Президента України до Верховної Ради України «Про внутрішнє та зовнішнє становище України в 2015 році» політика дерегуляції в Україні має покласти край зайвим та обтяжливим адміністративним бар’єрам, зменшити втрати часових і грошових ресурсів, які вилучалися з обігових коштів МСП на дотримання і виконання обов’язкових процедур державного регулювання.

В умовах зовнішньої агресії проти України політика дерегуляції має зосереджуватися на пріоритетному розвантаженні сектору МСП від надмірного адміністративного тиску. Важливо забезпечити ліквідацію надмірних повноважень держави.
Згідно з Дорожньою картою розвитку підприємництва в Україні на 2015-2016 роки, що підготовлено Центром громадської експертизи, визначено, що у сфері господарської діяльності існує значна кількість невиправданих та неефективних регулювань (вимог, обмежень), сформованих внаслідок застосування підходів, успадкованих від командно-адміністративної системи.
Проявами даної проблеми, зокрема є надмірна складність системи адміністрування податків та зборів, податкового обліку та звітності.

Згідно звіту «Розвиток МСП в Україні: проблеми, потреби, перспективи», підготовленого за результатами дослідження актуальних потреб розвитку сектору МСП в Україні, зазначено, що публічні органи влади не бажають визнавати, що МСП забезпечують левову частку податкових надходжень до бюджетів усіх рівнів, вони не зацікавлені у вдосконаленні законодавчого поля для діяльності і розвитку МСП, або взагалі представляють інтереси великого бізнесу.
Звертаємо увагу, що згідно Звіту про роботу НКРЗІ за 2014 рік, що станом на 01.01.2015 до Реєстру операторів, провайдерів телекомунікацій внесено 4255 суб’єктів господарювання, з них 2892 суб’єкта надають послуги доступу до Інтернет.
Станом на 28.07.2015 до цього Реєстру внесено біля 1650 Фізичних осіб-підприємців та понад 250 приватних (малих приватних) підприємств, що зокрема надають послуги доступу до Інтернет, які можна віднести до МСП (середня кількість працівників не перевищує 50 осіб та річний дохід від будь-якої діяльності не перевищує суму, еквівалентну 10 мільйонам євро) або до мікропідприємництва (кількість працівників не перевищує 10 осіб та річний дохід від будь-якої діяльності не перевищує суму, еквівалентну 2 мільйонам євро). 



Згідно рішення НКРЗІ від 29.10.2013 року до Переліку операторів з істотною ринковою перевагою на ринках послуг термінації трафіка на мережах фіксованого зв’язку внесено 345 суб’єктів, а до Переліку операторів з істотною ринковою перевагою на ринках послуг термінації трафіка на мережах рухомого (мобільного) зв’язку – 7.

Рішенням НКРЗІ № 194 від 07.04.2015 схвалено доопрацьований проект постанови Кабінету Міністрів України «Про затвердження критеріїв, за якими оцінюється ступінь ризику від провадження господарської діяльності та визначається періодичність здійснення планових заходів державного нагляду (контролю) НКРЗІ за діяльністю суб`єктів господарювання у сфері телекомунікацій та користування радіочастотним ресурсом України». 

Проектом визначається, що до суб’єктів господарювання з високим ступенем ризику належать суб’єкти, господарювання, що мають право на здійснення діяльності у сфері телекомунікацій з надання телекомунікаційних послуг:

з 14 видів діяльності у сфері телекомунікацій;

у 50 та більше відсотках регіонів України;

здійснюють діяльність з надання телекомунікаційних послуг, що передбачає експлуатацію радіоелектронних засобів, у 50 та більше відсотках регіонів України.

До суб’єктів господарювання з середнім ступенем ризику належать суб’єкти, господарювання, що мають право на здійснення діяльності у сфері телекомунікацій з надання телекомунікаційних послуг:

від 4 до 13 видів діяльності у сфері телекомунікацій;

у менше 50 відсотках регіонів України;

здійснюють діяльність з надання телекомунікаційних послуг, що передбачає експлуатацію радіоелектронних засобів, у менше 50 відсотках регіонів України.

Згідно аналітичної записки сумарна кількість суб’єктів з високим та середнім ступенем ризику не перевищує 35.

Інші суб’єкти (біля 4000) віднесені до незначного ступеню ризику (до 4 видів діяльності у сфері телекомунікацій у декількох населених пунктах тощо).


Звертаємо увагу, що вимогами Директиви 2002/21/ЄС Європейського парламенту та Ради від 7 березня 2002 року про спільні правові рамки для електронних комунікаційних мереж та послуг (Рамкова Директива) передбачено, що запити регулятора на інформацію мають бути пропорційними та не покладати непомірний тягар на підприємства. Крім того, держави-члени можуть не застосовувати вимоги щодо введення окремого обліку діяльності до підприємств, річний оборот яких з діяльності, пов’язаної з електронними комунікаційними мережами або послугами у державах-членах менший за 50 мільйонів ЄВРО.
Таким чином, з одного боку законопроект не враховує наявність МСП у складі операторів, провайдерів та необхідність запровадження механізмів щодо розвитку та державної підтримки МСП в Україні, зокрема щодо скасування обтяжливої системи звітності та надмірного втручання НКРЗІ в діяльність суб'єктів господарювання.
З другого боку розробники законопроекту наголошують на бажанні впровадження європейських норм, але забувають про необхідність підтримки МСП та зниження надмірного регуляторного тиску.

ХІ. Пунктом 3 частини другої статті 16 на підприємство електронних комунікацій покладається зобов’язання надавати до НКРЗ щорічний звіт про види, обсяги і фінансові показники діяльності з надання послуг на оптових та роздрібних ринках електронних комунікацій, що фактично дублює вимоги щодо надання статистичної звітності до органів статистики, що в свою чергу заборонено законодавством України.

ХІІ. Статтею 46 законопроекту запроваджується скрита форма створення Фонду універсальних послуг (ФУП) («Підприємства електронних комунікацій, крім суб’єктів малого підприємництва, суб’єктів мікропідприємництва, що визначаються відповідно до Господарського кодексу України, зобов’язані вносити вклад на фінансування субсидій призначеним підприємствам для покриття збитків від надання універсальних послуг - єдина ставка процентного вкладу для всіх підприємств, зобов'язаних вносити вклад на фінансування субсидій, виходячи з суми загального обсягу субсидій, яка не може перевищувати 0,5 % від доходу підприємства за минулий рік від надання оптових та роздрібних послуг електронних комунікацій»).

При цьому до Переліку універсальних послуг включаються (стаття 40):

1) підключення (проводове або безпроводове) кінцевого обладнання до публічної комунікаційної мережі в точці закінчення мережі у фіксованому місці, здатне підтримувати голос, факсимільний зв'язок  і передачу даних, у тому числі, функціональний доступ до Інтернету зі встановленою ЦОВЗ швидкістю, що підтримує використання поширених додатків для обробки даних щодо поточних питань життя, зокрема, електронної пошти, додатків, що підтримують платежі тощо;

2) підтримання готовності абонентської лінії з точкою закінчення мережі, зазначеної у пункті 1) цієї частини, до національних і міжнародних телефонних дзвінків;

3) національні та міжнародні телефонні дзвінки в фіксованих мережах;

4) єдиний національний каталог довідкових служб номерів телефонів абонентів фіксованого телефонного зв’язку, доступний також для користувачів таксофонів та з інших точок доступу до послуг голосового зв'язку;

5) надання телефонних послуг за допомогою таксофонів та інших пунктів колективного доступу до  послуг фіксованого телефонного зв’язку.

Статтею 41 встановлюється, що універсальне обслуговування розповсюджується на категорії споживачів:
1) загальноосвітні, позашкільні, професійно-технічні, вищі та інші навчальні заклади, незалежно від форми власності;

2) наукові установи, наукові парки;

3) публічні бібліотеки;

4) державні і комунальні заклади охорони здоров'я;

5) заклади для дітей-сиріт та дітей, позбавлених батьківського піклування;
6) інваліди, будинки-інтернати, інші установи соціальної допомоги інвалідам, громадські організації інвалідів, створені ними підприємства та організації;

7) самотні громадяни похилого віку та спеціальні установи для громадян похилого віку;
8) одержувачі державної соціальної допомоги згідно з Законом України «Про державну соціальну допомогу малозабезпеченим сім'ям» (відповідно до даних Єдиної обліково-інформаційної системи одержувачів державної соціальної допомоги).
Ідея створення ФУП, який акумулює кошти на розвиток телекомунікацій, розглядається в Україні вже декілька років, проте не знайшла підтримки у центральних органів влади, громадськості, наукових установ та бізнесу.
Слід зазначити, що у деяких країнах світу дійсно створювались відповідні ФУП, проте їх доцільність та актуальність була лише на початковому етапі масової телефонізації, що відповідає для України 90-тим рокам попереднього тисячоліття. 

Звертаємо увагу, що за офіційними даними Державної служби статистики України доходи від надання послуг фіксованого телефонного зв’язку щорічно зменшуються. Так, за І півріччя 2015 року вони склали 3908,2 млн. грн., що на 6,8 % менше ніж за відповідний період минулого року.

Зокрема, доходи від надання послуг місцевого телефонного зв’язку зменшились на 8,5 % і склали 2827,3 млн. грн., а доходи від послуг міжміського зв’язку зменшились у порівнянні з І півріччям 2014 року на 32,% і склали 438,9 млн. грн.

Кількість основних телефонних апаратів (ОТА) порівняно з І півріччям 2014 року зменшилась на 1215,2 тис. або на 11,4%, та станом на кінець І півріччя 2015 року склала 9462,9 тис. ОТА. Забезпеченість населення основними телефонними апаратами (ОТА) на 100 чоловік в середньому по Україні склала 22,1 ОТА на 100 чоловік населення (за аналогією - станом на кінець вересня 2013 порівняно з аналогічним періодом 2012 року зменшилась на 506,4 тис., та склала 11508,5 тис. Відповідно, щільність основних телефонних апаратів (ОТА) на 100 чоловік населення в середньому по Україні на той час склала 25,3 ОТА на 100 чоловік населення.)

Кількість універсальних таксофонів на кінець І півріччя 2015 року склала лише 6,9 тис. одиниць.
Це говорить про те, що користувачі телекомунікаційних послуг все більше віддають перевагу мобільному зв’язку та новітнім інформаційним технологіям.
Так, забезпеченість населення мобільним зв’язком на 100 чоловік в середньому по Україні становить 144,1% (станом на кінець вересня 2013 рівень проникнення мобільного зв’язку в Україні становив 136,3%).
Таким чином розробники законопроекту вкотре намагаються лобіювати інтереси практично одного монополіста з надання послуг фіксованого телефонного зв’язку, штучно створювати для нього умови, конкурувати з яким щодо отримання статусу оператора з надання УП буде практично не можливо жодному оператору/провайдеру МСП.
Звертаємо увагу, що чисельність зайнятого населення у віці 15-70 років у 2014 році у порівнянні з 2013 роком зменшилася на 1,2 млн. осіб та становила 18,1 млн. осіб. 

Рівень зайнятості населення знизився з 60,2% до 56,6%. 

Чисельність безробітних за 2014 рік у порівнянні з 2013 роком збільшилася на 0,3 млн осіб і становила 1,8 млн осіб. 
У 2014 році в Україні пенсії отримували близько 12,2 млн осіб.

Державну соціальну допомогу на кінець 2014 року отримувало 246,9 тис. малозабезпечених сімей. Чисельність отримувачів зазначеної допомоги у порівнянні з відповідним періодом попереднього року збільшилась на 37 %.
Допомогу сім’ям з дітьми отримувало 2 088 тис. осіб.

На кінець 2014 року допомога на дітей-інвалідів та інвалідам з дитинства отримували 406,2 тис. осіб, з них дітей-інвалідів – 153,5 тисячі.
Пільги з оплати житлово-комунальних послуг, послуг зв’язку, на придбання твердого палива, скрапленого газу отримували  понад 4,7 млн. осіб (учасники війни; діти війни; жертви нацистських переслідувань; особи, які мають особливі та особливі трудові заслуги перед Батьківщиною; багатодітні сім’ї; пенсіонери з числа працівників міліції; педагогічних, медичних працівників, працівників культури у сільській місцевості).
В Україні станом на 01.01.2014 загальна чисельність інвалідів становила понад 2,8 млн осіб (або 6,2 % у загальній структурі постійного населення країни (45,4 млн осіб).
У 2014 році забезпечувався соціальний захист громадян, які постраждали внаслідок Чорнобильської катастрофи в Україні, чисельність яких на сьогодні становить понад 2 млн. осіб.
У 2014 році субсидії для відшкодування витрат на оплату житлово-комунальних послуг отримували 1171,1 тис. сімей. 
Але ж у січні–серпні 2015 року за субсидіями для відшкодування витрат на оплату послуг звернулось 2985,8 тис. домогосподарств, що у 4,7 раза більше, ніж у січні–серпні 2014 року. Питома вага звернень домогосподарств, які проживають у міських поселеннях, склала 74,9%.
Розробниками законопроекту на враховано зобов’язання держави щодо Національних проектів «Індустріальні парки України», «Відкритий світ».
Наприклад проектом «Відкритий світ»  передбачено:
- створення єдиного навчально-інформаційного online простору для учнів, вчителів та батьків;

- передача 17000 шкіл по всій території України новітнього мультимедійного обладнання: комп'ютери вчителів, цифрові лабораторії, мультимедійні комплекси;

- побудова національної телекомунікаційної мережі на базі технології 4G.
Таким чином розробники законопроекту намагаються перекласти зобов’язання держави перекласти на суб’єктів господарювання ринку електронних комунікацій, які теж зазнають втрат із-за складної соціально-економічної ситуації в країні.
Отже, пропоноване законопроектом субсидування для покриття збитків окремих операторів від надання ними універсальних послуг, насамперед послуги голосової телефонії тільки за однією технологією, що загалом протиричіть принципам конкуренції. 
Згідно частини першої статті 15 Закону України “Про захист економічної конкуренції”, дії органів влади, які призвели або можуть призвести до недопущення, усунення, обмеження чи спотворення конкуренції є антиконкурентними. Зазначене також не відповідає основним принципам діяльності у сфері телекомунікацій, передбачених частиною 1 статті 6  діючого Закону України “Про телекомунікації”, зокрема щодо заохочення конкуренції. До того законопроект містить інструменти посилення монополізму, оскільки фактично передбачають підтримку за рахунок інших підприємств галузі одного оператора фіксованого зв'язку на базі якого створено телекомунікаційні мережі загального користування.
Крім того, враховуючи, що сфера телекомунікацій це насамперед високотехнологічна галузь, що має найбільший потенціал розвитку та формує біля 4% ВВП держави, пропоновані законопроектом новації зашкодять інвестиційній привабливості галузі зв'язку в цілому, оскільки невідпрацьована система реалізації передбачених законопроектом механізмів на практиці призведе до зловживань та дискримінації на ринку телекомунікацій. 
Факт недоцільності створення ФУП підтверджується рішеннями Уряду про схвалення Стратегії розвитку інформаційного суспільства в Україні (розпорядження Кабінету Міністрів України від 15 травня 2013 р.№386-р), яким враховано пропозиції центральних органів влади, громадськості й бізнесу та виключено з проекту документа посилання на необхідність створення ФУП. 
Крім того, викладені в законопроекті новації суперечать задекларованому Президентом та Урядом України курсу на зниження податкового тиску та мають безперечно антисоціальну направленість. Враховуючи велику соціальну значущість телекомунікаційних послуг, якими користується майже все без винятку населення України, передбачене законопроектом фактичне подорожчання всіх послуг зв’язку і телекомунікацій створить передумови для суттєвого додаткового напруження у соціальній сфері. 
Варто привернути увагу на досить неоднозначне тлумачення розробником законопроектів положень Європейської Директиви 2002/22/ЄС від 07.03.2002 (далі — Директива). Зокрема, розробниками ігнорується норма п.25 вступної частини Директиви, де чітко зазначено про заборону обкладання учасників ринку фінансовими податками, які пов’язані із заходами, що не є частиною зобов’язань щодо універсальної послуги, також не враховуються рекомендації Директиви щодо фінансування собівартості зобов’язань щодо універсальної послуги з державних фондів, зокрема, з фондів загального урядового бюджету, включаючи інші державні джерела фінансування, такі як державні лотереї. 
З огляду на вищевикладене та з метою попередження ймовірних негативних наслідків від запропонованих змін пропонуємо виключити вищезазначені статті.
ХІІІ. Частиною вісім статті 60 голові НКРЗ надаються повноваження «відмовити чи припинити врегулювання спору, якщо справа не вирішена примирливо протягом встановленого строку, або якщо принаймні одна зі сторін заявляє, що вона не згодна, щоб вирішити питання примирливо, або спір переданий на розгляд суду чи третейського суду», а частиною дев’ять статті 72 - "своїм рішенням заборонити застосування заходів, …., ініційованих підприємством, якщо він вважає їх не пропорційними або не обґрунтованими».
Звертаємо увагу, що НКРЗ колегіальний орган, в якому рішення приймаються на засіданнях колегіально, і голова регулятора не може бути наділений повноваженнями арбітра (судді), уповноваженого на прийняття одноосібних рішень по врегулюванню спірних питань між учасниками ринку. 

ХІV. Частиною п’ятою статті 78 встановлюється норма, що «Виявлення джерел радіозавад за заявами користувачів радіочастот здійснюється уповноваженим підприємством, що знаходиться у сфері управління ЦОВЗ, за рахунок заявників».
Враховуючи те, що на цей час ця послуга є умовно безкоштовною, бо проводиться в межах моніторингу РЧРУ, а також те, ще сам моніторинг не буде безкоштовним («Радіочастотний моніторинг забезпечується ЦОВЗ у встановленому Кабінетом Міністрів України порядку за рахунок п’яти відсотків коштів, що надходять від рентної плати за користування радіочастотами»), а також з урахуванням уникнення можливої корупційної складової, пропонуємо залишити виявлення джерел радіозавад безкоштовним для заявників.

ХV. Статтями 112 та 113 законопроекту на підприємства електронних комунікацій покладаються зобов'язання «забезпечити за свій рахунок збереження, доступність та обробку даних, пов'язаних з наданням послуг електронних комунікацій, уповноваженими особами органів митної служби, суду і прокуратури, інших правоохоронних органів відповідно до закону; застосовувати відповідні технічні та організаційні заходи і надавати доступ до цих даних тільки уповноваженим особам органів; зберігати інформацію, що становить таємницю телефонних розмов, повідомлень та іншої кореспонденції ... коли це необхідно для запобігання злочинові чи з'ясування істини під час розслідування кримінальної справи …. продовжити термін зберігання даних, щодо яких надійшла законна вимога, … на строк не більше шести місяців».
Звертаємо увагу, що передбачені новації безпосередньо зачіпають права споживачів телекомунікаційних послуг. 

Крім того, нововведення передбачають необхідність здійснення операторами додаткових витрат на придбання та встановлення відповідних технічних засобів, що в умовах економічної кризи насамперед негативно вплине на господарську діяльність представників малого та середнього бізнесу, які надають послуги широкосмугового доступу до мережі Інтернет. Оскільки операторам необхідно буде створювати додаткові штатні одиниці, що в свою чергу призведе до збільшення витрат на оплату праці, тощо.
Також звертаємо увагу на те, що постановою Верховної Ради України від                  17 червня 1992 року № 2471-XII «Про право власності на окремі види майна» затверджено перелік видів майна, що не може перебувати у власності громадян, громадських об'єднань, міжнародних організацій та юридичних осіб інших держав на території України. До зазначеного переліку включено спеціальні технічні засоби негласного отримання інформації (СТЗ), які не можуть перебувати у власності юридичних осіб недержавних форм власності. Таким чином, законодавством України заборонено суб‘єктам приватного права отримувати у власність СТЗ, хоча саме такий обов‘язок покладається на них законопроектом.
Загалом, запропоновані законодавчі зміни створять додаткові перешкоди для вільного доступу до ринку електронних комунікацій нових операторів, оскільки це збільшить розмір потрібних для цього початкових інвестицій. До того ж, невеликі компанії взагалі не мають достатньо коштів в розмірі, необхідному для придбання вказаного обладнання та виконання організаційних вимог по забезпеченню захисту зазначених технічних засобів від несанкціонованого доступу та потребуватимуть залучення додаткових (в т.ч. кредитних) коштів. Зрозуміло, що в кінцевому підрахунку, це віднесеться на збільшення вартості послуг для споживачів.

На жаль, законопроектом не передбачено встановлення механізму компенсації операторам витрат на придбання, встановлення та оренду їхнього обладнання та приміщень для розміщення технічних засобів уповноважених органів.
Також розробниками законопроекту не враховано те, що основною метою діяльності операторів, провайдерів є надання послуг споживачам (в т.ч. фізичним особам), тому визначена законопроектом взаємодія повинна базуватися виключно з урахуванням положень статті 31 Конституції України, якими визначено, що будь-яке втручання у таємницю листування, телефонних розмов, телеграфної та іншої кореспонденції можливо лише у тому разі, якщо це встановлено судом, і виключно з метою запобігти злочинові чи з'ясувати істину під час розслідування кримінальної справи, якщо іншими способами одержати інформацію неможливо.  

Зазначене також підтверджується статтею 258 Кримінального процесуального кодексу України, відповідно до якої ніхто не може зазнавати втручання у приватне спілкування без ухвали слідчого судді. 
Крім того, необхідно врахувати, що взаємодія правоохоронних органів з операторами та провайдерами має здійснюватися з урахуванням законодавства  зокрема про захист персональних даних, оскільки згідно з вимогами оператори, провайдери повинні забезпечувати та несуть відповідальність за схоронність відомостей щодо споживача, отриманих при укладенні договору, а також стосовно наданих послуг, у т.ч. отримання послуг, їх тривалості, змісту, маршрутів передавання тощо. 

Право споживачів послуг на захист персональних даних під час замовлення та отримання послуг також закріплено підпунктом 26 пункту 35 Правил надання та отримання телекомунікаційних послуг, затверджених постановою Кабінету Міністрів України від 11.04.2012 № 295.

Загалом слід зазначити, що даний законопроект призведе до додаткового розширення зон уваги правоохоронних органів в тому числі на приватні комп’ютерні мережі та окремі ПК, за допомогою використання яких на сьогоднішній день реалізується більшість конституційних прав людини і громадянина, зокрема право на вільний розвиток особистості (ст. 23 Конституції України), право на свободу думки і слова, на вільне вираження своїх поглядів і переконань (ст. 34 Конституції України), право на свободу світогляду (ст. 35 Конституції України), право на працю (ст. 43 Конституції України), право на освіту (ст. 53 Конституції України), право знати свої права і обов'язки  (ст. 57 Конституції України).

ХVІ. Статтями 117 та 118 законопроекту встановлюються адміністративно-господарські санкції та їх вимоги до застосування.

Основними адміністративно-господарські санкціями визначаються штрафи, аналогів яких немає у законодавстві України, а також повноваження НКРЗ вилучати доходи.

Наприклад:

- за відсутність розподільного бухгалтерського обліку та обліку витрат (норма яка сьогодні не є обов’язковою за базовим спеціальним законодавством), запроваджується штраф у розмірі 0,5 відсотків, а у разі повторного порушення – 1 відсотка річного доходу (виручки) за минулий календарний рік, отриманого від діяльності на ринку, на якому підприємство має істотну ринкову владу;

- у разі несплати внеску на фінансування субсидій для універсального обслуговування (універсальних послуг), (норма яку намагаються ввести для підтримки практично одного монополіста) – штраф у розмірі 10 відсотків суми внеску, що підлягає стягненню.
Слід зазначити, що дані новації законопроекту прямо суперечать неодноразово оголошеним Президентом України, керівниками ЦОВВ, народними депутатами України  актуальним потребам докорінної зміни регуляторної політики держави з ціллю усунення надмірного втручання органів державної влади в діяльність суб'єктів господарювання.  
Отже, незважаючи на постійне декларування в ЗМІ першими посадовими особами держави наміру зниження податкового та регуляторного тиску на бізнес, законопроект передбачає положення, які в подальшому можуть бути використані для незаконного перешкоджання господарській діяльності, зумовлювати наявність корупційної складової, призведуть до зловживань владними повноваженнями у сфері телекомунікацій та протизаконного впливу на конкуренцію, а також протизаконного створення контролю за доступом до інформації через контроль за компаніями, що займаються зокрема наданням доступу до Інтернет, що в свою чергу суперечить принципам державної регуляторної політики, зокрема доцільності, адекватності, прозорості тощо.
Зазначені статті законопроекту потребують ретельного обговорення з представниками бізнес середовища та громадськими організаціями.
Підсумовуючи вищевикладене вважаємо, що розроблений проекту Закону України «Про електронні комунікації не відповідає вимогам чинного законодавства України та окремим нормам законодавства ЄС, не узгоджується з офіційними заявами Президента України і загалом потребує ретельного опрацювання спільно з представниками уповноважених ЦОВВ, бізнесу і профільних громадських організацій.
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