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	Соображения по применимости понятия “существенный оператор”
к операторам подвижной радиотелефонной связи


1. Целями ФЗ “О связи” являются, в том числе, обеспечение эффективной и добросовестной конкуренции на рынке услуг связи, защита интересов пользователей услугами связи и осуществляющих деятельность в области связи хозяйствующих субъектов.
Одной из ценностей, защищаемых законом, является “целостность, устойчивость функционирования и безопасность единой сети электросвязи РФ”.

Установленное законом регулирование порядка присоединения к сетям операторов,  “занимающих существенное положение в сети связи общего пользования” устраняет барьер для входа на телекоммуникационный рынок новых участников, для бизнеса которых присоединение к сети связи общего пользования является жизненно необходимым. 

При этом обязанность присоединять к себе других операторов накладывается на крупнейших в техническом смысле операторов не только потому, что они имеют развитую систему точек присоединения, зачастую являющихся единственной возможностью присоедииться к сети связи общего пользования на данной территории, но и потому, что установление прямых соединений с крупными сетями для пропуска тяготеющего с ними трафика способствует обеспечению целостности и устойчивости функционирования сети связи общего пользования.
2. Со времени принятия ФЗ “О связи” в 2004 г. монтированная номерная емкость и пропускная способность сетей подвижной радиотелефонной связи (ПРТС) выросли многократно. Фактически, численность их абонентской базы и объемы пропускаемого ими трафика уже заметно превысили такие же параметры фиксированных сетей. Наличие собственных МГМН каналов и централизованных систем управления позволяют говорить о межрегиональных сотовых сетях уже как о крупнейших телекоммуникационных системах.

С этой точки зрения отказы в присоединении со стороны таких больших сетей весьма чувствительны для операторов, которым они отказывают. Если же речь идет об отказах сетям, в свою очередь не маленьким, а насчитывающим миллионы абонентов, то встает вопрос о рисках для целостности и устойчивости фукнционирования сети связи общего пользования и о неэффективном использовании задействованных мощностей для пропуска трафика по обходным маршрутам.
3. Определение понятия «оператор, занимающий существенное положение в сети связи общего пользования» из п.11 ст.2 ФЗ “О связи”
	11) оператор, занимающий существенное положение в сети связи общего пользования, - оператор, который вместе с аффилированными лицами обладает в географически определенной зоне нумерации или на всей территории Российской Федерации не менее чем двадцатью пятью процентами монтированной емкости либо имеет возможность осуществлять пропуск не менее чем двадцати пяти процентов трафика;


не содержит никаких изъятий или ограничений на ее применение для оценки операторских сетей сразу на всей территории Российской Федерации — вне зависимости от использования или не использования ими тех или иных видов нумерации (анализ см. в Приложении 1). Т.е. она должна применяться и к операторам подвижной радиотелефонной связи, принимая во внимание суммарную монтированную емкость или пропускную способность их сетей на всей территории РФ в целом.
Однако, правоприменение этой нормы закона сейчас таково, что анализируются и признаются занимающими существенное положение только операторы сетей фиксированной телефонной связи.
4. Кроме того, действующая формулировка обсуждаемой нормы закона, фактически, предписывает по умолчанию сравнение технической мощности сети оператора с суммарной мощностью абсолютно всех сетей электросвязи, а не тех сетей, с которыми возможен (разрешен) обмен трафиком, что не соответствует целеполаганию нормы.

5. Роскомнадзор уполномочен вести «Реестр операторов, занимающих существенное положение в сети связи общего пользования», руководствуясь “Положением”, утв. Прикаком Мининформсвязи № 55 от 19.05.05, которое устанавливает следующие особенности правоприменения нормы закона:

	1. Норма закона применяется только к операторам фиксированной связи, эксплуатирующим сети местной, фиксированной зоновой и МГМН телефонной связи. 

	2. В качестве исходных данных для расчетов устанавливаются (в зависимости от категории сетей):

- монтированная абонентская емкость;
- монтированная соединительная емкость;

- монтированная емкость точек присоединения;

из которых по заданным формулам вычисляются “монтированная емкость” и “возможность пропуска трафика”.

	3. Не определен порядок (алгоритм, формула) определения доли вычисленных “монтированной емкости” и “возможности пропуса трафика” сети как части сети связи общего пользования на территории.
Решение о достижении установленного законом 25% порога принимает экспертаня комиссия. 

	4. Исходные данные берутся только в пределах отдельных зон географической нумерации. Какого-либо суммирования результирующих “монтированной емкости” и “пропускной сособности” по всем зонам географической нумерации для получения значения по всей территории страны не производится, и вопрос о “существенности” оператора по всей территории страны перед экспертами не ставится.

Даже “Ростелеком”, чья МГМН сеть не имеет нумерации в географически определяемых зонах, включен в  “Реестр” именно как занимающий существенное положение порознь во всех географических зонах нумерации, а не на всей территории РФ целиком.


Представляется, что указанные недостатки правоприменения нормы закона могут быть исправлены путем коррекции этого подзаконного акта.
Необходимость такой коррекции может возникнуть и после принятия законопроекта № 44016-5, внесенного депутатом Коробовым М.Л.

6. Законопроект № 44016-5 (Приложение 2) уточняет норму закона, устраняя из нее не имеющую отношение к делу упоминание об используемом сетями виде нумерации, и конкретизируя те сети электросвязи, с которыми сравнивается сеть оператора связи при решении вопроса о том, является ли он занимающим существенное положение.

На этот законопроект Правительством был дан отрицательный отзыв (Приложение 4), аргументы которого могут быть учтены в законопроекте, не изменяя его концептуально:

	Замечания правительства
	Комментарии и предложения

	Законопроектом предлагается исключить из определения понятия "оператор, занимающий существенное положение в сети связи общего пользования" требование о пропуске не менее чем 25% трафика и изменить границы территории для учета объема монтированной емкости с географически определенной зоны нумерации на территорию субъекта Российской Федерации. 
Такое изменение Закона "О связи" не соответствует целям и задачам, заложенным в определении оператора, занимающего существенное положение в сети связи общего пользования. То обстоятельство, что оператор связи на территории субъекта Российской Федерации обладает не менее чем 25% монтированной емкости от емкости всех сетей связи, функционирующих на территории этого субъекта, не означает, что положение такого оператора связи является существенным. Важно при этом учитывать как объемы ресурса нумерации, выделенные такому оператору связи, так и объем трафика, пропускаемого данным оператором по своей сети связи.
	1. Действительно, замена слов о географической зоне нумерацией словами о территории субъекта федерации поменяет территорию, на которой определяется “существенность” оператора в тех случаях, когда одна географическая зона действует в нескольких субъектах федерации или, наоборот, в одном субъекте федерации действуют две географические зоны - но никаких негативных последствий для целей регулирования это не вызовет !
2. Поправка предлагалась не для изменения территорий, а для устранение бессмысленных для целей данного регулирования слов о “географической зоне нумерации”, лишь вводящих в заблуждение относительно этих целей.

Для следования целям регулирования ФЗ “О связи” под данную норму должны попадать как операторы сетей, использующих географическую нумерацию, так и операторы сетей, использующих негеографическую нумерацию (см. аргументацию выше).
Предложенный для достижения такой общности данной нормы полный отказ от использования понятия “нумерация” не означает, что будет что-то упущено. 

Учет “объемов ресурса нумерации, выделенных оператору”, на чем настаивает Правительство, никуда не исчезнет: величина “монтированной емкости” должна определяться (и сейчас определяется) с учетом этого ресурса. В упомянутых выше “Положении о ведении Реестра” итоговая “монтированная емкость” вычисляется, в том числе, и из “монтированной абонентской емкости” !
3. Предусмотренное поправкой удаление слов про “возможность пропуска трафика” просто устраняет избыточность нормы закона, поскольку понятие “монтированная емкость” должно отражать и “возможность сети по пропуску трафика”, что следует из его определения в п.8 ст.2 ФЗ “О связи”:

8) монтированная емкость - величина, характеризующая технологические возможности оператора связи по оказанию на определенной территории Российской Федерации услуг электросвязи, услуг присоединения и услуг по пропуску трафика и измеряемая техническими возможностями оборудования, введенного в сеть оператора связи.

Сейчас в “Положении о ведении Реестра” как раз так и происходит: “возможность пропуска трафика” вычисляется из исходных данных о монтированной емкости ! 

Таким образом, требование Правительства о том, что для вывода о “существенности” оператора следует учитывать как объемы ресурса нумерации, выделенные такому оператору связи, так и объем трафика, пропускаемого данным оператором по своей сети связи выполняется при наличии в норме закона одного только понятия “монтированная емкость”, которое, согласно своему определению в п.8 ст.2 закона является интегральной характеристикой технической мощности сети электрсовязи. 

Учитывая вышесказанное, в законопроект целесообразно добавить норму о том, что порядок расчета монтированной емкости определяется ФОИВ в области связи.

	Одновременно законопроектом предусматривается разделять сети электросвязи исключительно по технологии реализации оказания услуг связи. Такое разделение противоречит самому смыслу Закона "О связи", так как общим принципом Закона "О связи" является единообразное правовое регулирование деятельности по оказанию услуг связи независимо от технологий, применяемых на сети связи общего пользования (технологическая нейтральность). При этом новая редакция пункта 1 статьи 13 вводит исчерпывающий перечень технологий, используемых для оказания услуг связи. Применение любой новой технологии при оказании услуг связи до внесения изменений в Закон "О связи" будет незаконно.
	К сожалению, в ФЗ “О связи” отсутствует “общий принцип технологической нейтральности”: п.1 его ст.13 предусматривает как разделение сетей по технологии оказания услуг связи, так и, дополнительно: по виду используемой нумерации: географической и негеографической.

Соответственно, и в подзаконных актах, утвержденных Правительством, отсутствует “единообразное правовое регулирование деятельности по оказанию услуг связи независимо от применяемых технологий”: в них определены девятнадцать (!) наименований услуг связи и четыре вида сетей телефонной связи, принципиально различающихся именно “технологиями предоставления услуг”. 

Однако нельзя не согласиться с аргументом Правтельства об избыточности определения перечня используемых технологий на уровне закона.
В этой связи представляется необходимым учесть в законопроекте это замечание путем удаления из него перечня предписанных технологий, вместо которого явно делегировать Правительству право определения таких технологий (что оно, фактически и так делает в позаконных актах).

	Внесение изменений, предусмотренных рассматриваемым законопроектом, усилит противоречия между законодательством в области связи и антимонопольным законодательством ввиду того, что Закон "О связи" и Федеральный закон "О защите конкуренции" содержат разные критерии применения инструментов регулирования. Закон "О связи" в качестве такого критерия предусматривает технические возможности сети связи, а Федеральный закон "О защите конкуренции" - положение, занимаемое оператором связи на рынке.
	Правоприменнение за все годы не выявило никаких противоречий между двумя законодательствами.

Судя по дальнейшему тексту, под “противоречием”, скорее всего, понимается тот факт, что крупные операторы могут попасть под двойное регулирование со стороны и ФЗ “О защите конкуренции”, и ФЗ “О связи”.

При этом надо иметь в виду, что в антимонопольной сфере ФЗ “О связи” регулирует жизненно важную для входящих на рынок новых игроков область: присоединение к сети связи общего пользования, являющегося в настоящее время спецификой только законодательства по связи. Ярко выраженный технологический аспект такого регулирования отражается и в применяемых критериях.
Как было указано выше, такое регулирование дополнительно способствует обеспечению целостности, устойчивости фукнционирования и безопасности сети связи общего пользования. 
Возможно, также, что под “усилением противоречия между двумя законодательствами”  имелось в виду ожидаемое попадание в “Реестр” новых операторов, в случае принятия законопроекта.
Несмотря на отсутствие именно “противоречий”, это замечание Правительства требует отдельного рассмотрения, изложенного ниже  в п.7.

	Кроме того, дополнительное регулирование приведет к искусственному "замораживанию" тарифов для конечных пользователей вместо дальнейшего их снижения, которое неизбежно в условиях конкурентной среды.
	1. Предусмотренное законопроектом дополнительное регулирование деятельности крупнейших игроков рынка направлено как раз на защиту конкуренции.
2. Предусмотренное ФЗ “О связи” регулирование межоператорских отношений в случае, когда их участником  является оператор, знимающий существенное положение в сети связи общего пользования, напрямую не касается тарифов для конечных пользователей.
В настоящее время абонетские тарифы существенных операторов регулируются не в рамках ФЗ “О связи”, а законом “О естественных монополиях”.
Среди операторов, которых может коснуться дополнительное регулирование, привносимое законопроектом, не будет субъектов естественных монополий, а значит  не будет никакого “искусственного замораживания тарифов” для их пользователей.

Безусловно, излишнее регулирование межоператорских тарифов может сказаться и на тарифах для пользователей. Однако следует иметь в виду, что между теми же операторами сотовой связи уже много лет сложился примерно схожий уровень цен на услуги по пропуску трафика, что не мешало и не мешает снижению абонентских тарифов.

Более того, такому снижению создают угрозу как раз попытки крупнейших операторов дискриминировать других участников рынка посредством манипулирования межоператорскими ценами, или даже отказами в присоединении. 


7. Вопрос о соотношении антимонопольного законодательства и законодательства в области связи (равно как и в области естественных монополий) ставится уже давно и требует своего решения. 

Действительно, крупные операторы могут оказывать решающее влияние на общие условия обращения товара (услуг) на соответствующем рынке услуг связи, и (или) устранять с этого рынка других хозяйствующих субъектов, и (или) затруднять доступ другим хозяйствующим субъектам на этот рынок просто благодаря размерам своего бизнеса, своей рыночной доле. Это является предметом антимопольного законодательства, запрещающего участникам рынка злоупотреблять своим доминирующим положением.

Практика межоператорских отношений показала, что по мере усиления конкуренции крупные участники рынка, тем не менее, предпринимают попытки такого злоупотребления, прежде всего в вопросах присоединения – и в этой связи представляется целесообразным перейти к профилактике таких злоупотреблений, путем введения здесь предписывающего (регламентирующего) регулирования.

Например, к норме п.11 ст.2 ФЗ “О связи” в ее нынешней редакции можно добавить критерий о наличии у оператора связи статуса участника рынка, занимающего доминирующее положение:

	11) оператор, занимающий существенное положение в сети связи общего пользования, - оператор, который вместе с аффилированными лицами обладает в географически определенной зоне нумерации или на всей территории Российской Федерации не менее чем двадцатью пятью процентами монтированной емкости либо имеет возможность осуществлять пропуск не менее чем двадцати пяти процентов трафика, или признан в установленном законом порядке участником рынка услуг связи, занимающим на это рынке доминирующее положение.


Такой критерий может быть также детализирован для установления более конкретной подзаконной регламентации:
	11) оператор, занимающий существенное положение в сети связи общего пользования, - оператор связи, который вместе с аффилированными лицами обладает в географически определенной зоне нумерации или на всей территории Российской Федерации не менее чем двадцатью пятью процентами монтированной емкости либо имеет возможность осуществлять пропуск не менее чем двадцати пяти процентов трафика, или занимает в пределах территории субъекта Российской Федерации или на всей территории Российской Федерации доминирующее положение на рынке оказания хотя бы одной услуги связи из устанавливаемого Правительством Российской Федерации в соответствии с настоящим законом перечня наименований услуг связи, вносимых в лицензии;


Приложение 1
Анализ текста нормы п.11 ст.2 ФЗ “О связи” на предмет ее применимости

к сетям электросвязи суммарно по всей территории Российской Федерации

2. Определение понятия «оператор, занимающий существенное положение в сети связи общего пользования» из п.11 ст.2 ФЗ “О связи” вполне применимо к операторам подвижной радиотелефонной связи на всей всей территорию РФ:

	11) оператор, занимающий существенное положение в сети связи общего пользования, - оператор, который вместе с аффилированными лицами обладает в географически определенной зоне нумерации или на всей территории Российской Федерации не менее чем двадцатью пятью процентами монтированной емкости либо имеет возможность осуществлять пропуск не менее чем двадцати пяти процентов трафика;


Действительно, использование первым из двух однородных членов предложения  термина “в географически определенной зоне нумерации” отнюдь не означает, что эта норма применима только к сетям, использующим такую нумерацию – точно так же, как использование в паре с ним второго однородного члена предложения “на всей территории Российской Федерации” не означает, что эта норма применима только к сетям федерального масштаба. 

Поскольку с грамматической точки зрения предложение, содержащее однородные члены, обладает свойства сохранять свой смысл при отдельном прочтении с каждым из них, то выполняя это по отношению к каждому из этих двух однородных членов предложения получаем две нормы, в совокупности эквивалентные исходной:

	оператор, занимающий существенное положение в сети связи общего пользования, - оператор, который вместе с аффилированными лицами обладает в географически определенной зоне нумерации не менее чем двадцатью пятью процентами монтированной емкости либо имеет возможность осуществлять пропуск не менее чем двадцати пяти процентов трафика;

оператор, занимающий существенное положение в сети связи общего пользования, - оператор, который вместе с аффилированными лицами обладает на всей территории Российской Федерации не менее чем двадцатью пятью процентами монтированной емкости либо имеет возможность осуществлять пропуск не менее чем двадцати пяти процентов трафика;


Известна ошибочная интерпретация этой нормы закона, состоящая в том, что второй однородной член предложения «на всей территории Российской Федерации» безосновательно считается как бы «продолжением» или «расширением» первого: «[в географически определенных зонах нумерации] на всей территории Российской Федерации». Однако, если бы законодатель имел в виду именно это, то он бы использовал именно такую формулировку.

В действующей же формулировке нормы закона нет никаких ограничений на ее применение  для операторских сетей целиком на всей территории Российской Федерации — вне зависимости от использования или не использования ими тех или иных видов нумерации. При этом статус «существенного» устанавливается именно для оператора как субъекта хозяйственой деятельности, а не для его отдельной сети — т.е. в зачет идет суммарная монтированная емкость всех его сетей электросвязи или их пропускная способность .

