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Nowelizacja Prawa telekomunikacyjnego

Sejm po stosunkowo krétkim okresie prac parlamentarnych uchwalit w dniu 16.11.2012 r. ustawe
nowelizujgcg Prawo telekomunikacyjne. Podstawg nowelizacji byt projekt rzgdowy majgcy na celu
transpozycje do prawa krajowego zmian przyjetych w grudniu 2009 r. w dyrektywach Unii Europejskiej
o fgcznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE L 337 z 18.12.2009). Zmiana prawa krajowego powinna by¢
przeprowadzona w terminie do 25.05.2011 r., a wiec nowelizacja jest nieco spézniona. Ustawa nowe-
lizujgca wchodzi w zycie w terminie 30 dni od dnia ogtoszenia. Mozna przewidywac, ze zmienione
przepisy wejdg w zycie w potowie stycznia 2013 r. Tylko nieliczne przepisy wymagajgce dtuzszych
przygotowan po stronie przedsiebiorcow telekomunikacyjnych lub administracji wchodzg w zycie
w terminach pézniejszych.

Nie jest to jedyna ustawa, ktéra zmienia Prawo telekomunikacyjne. W dniu 16.12.2012 r. wchodzi
w zycie ustawa z dnia 12 pazdziernika 2012 r. 0 zmianie ustawy o wspieraniu rozwoju ustug i sie-
ci telekomunikacyjnych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2012 r. poz. 1256). Nowelizacja tej
ustawy réwniez wprowadza zmiany do Prawa telekomunikacyjnego. Zmiany te dotyczg warunkéw
budowy sieci szerokopasmowych i sg wynikiem dotychczasowych doswiadczen zwigzanych ze sto-
sowaniem tej ustawy.

Zmiany dotyczace kompetencji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej ujetych w Prawie
telekomunikacyjnym wynikajg wreszcie z ustawy z dnia 14.09.2012 r. o obowigzkach w zakresie infor-
mowania o zuzyciu energii przez produkty wykorzystujgce energie (Dz. U. z 2012 r. poz. 1203), kt6ra
wchodzi w zycie w dniu 1.02.2013 r. Na podstawie tej ustawy Prezes UKE uzyskuje kompetencje do
kontroli wprowadzanych do obrotu lub oddawanych do uzytku produktéw wykorzystujgcych energie,
o ktérych mowa w rozporzgdzeniu delegowanym Komisji (UE) nr 1062/2010 z dnia 28.09.2010 r.
uzupetniajgcym dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/30/UE w odniesieniu do etykiet
efektywnosci energetycznej dla telewizoréw (Dz. Urz. UE L 314 z 30.11.2010).

Ustawa z 16.11.2012 r. nowelizujgca Prawo telekomunikacyjne jest bardzo obszerna. Jest to
niewatpliwie najwieksza dotychczasowa zmiana ustawy pochodzgcej z roku 2004, ktéra byta juz no-
welizowana ponad trzydziesci razy. Mozna mie¢ nadzieje, ze ostatnia nowelizacja poprzedza okres
wzglednej stabilizacji tego aktu prawnego. Ze wzgledu na znaczng objetos¢ ustawy nowelizujgcej
wskazanie zmian o najwiekszej doniostosci dla uzytkownikéow ustug telekomunikacyjnych, przed-
siebiorcéw telekomunikacyjnych i regulatora rynku nie jest zadaniem tatwym. Nowela zawiera wiele
zmian o charakterze porzadkujgcym, redakcyjnym, rozstrzyga niektére watpliwosci interpretacyjne
wystepujgce w praktyce. Wsréd nowych rozwigzan, ktére powinny w najwiekszym stopniu wptyngé
na sytuacje uczestnikdw rynku telekomunikacyjnego nalezy wymieni¢ zmiany w zakresie stosunkow
pomiedzy abonentami a dostawcami ustug, zmiany dotyczace zasad gospodarowania czestotliwos-
ciami oraz zmiany dotyczgce wspotpracy miedzyoperatorskiej.

Nowe uprawnienia i gwarancje dotyczg uprawnien abonentéw, a w szczegdlnosci abonentéw
bedacych konsumentami. Na wszystkich przedsiebiorcow telekomunikacyjnych naktada sie obowigzek
zapewnienia udogodnien osobom niepetnosprawnym, ktory dotychczas obcigzat tylko przedsiebiorce
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Swiadczgcego ustuge powszechng. Powinien to by¢ dostep réwnowazny dostepowi do ustug teleko-
munikacyjnych, z jakiego korzysta wiekszos¢ uzytkownikéw koncowych. Szczegdtowe wymagania
w tym zakresie beda okreslone przepisami wykonawczymi.

Wprowadza sie nowg forme zawierania umowy o swiadczenie ustug telekomunikacyjnych — for-
me elektroniczng w postaci formularza na stronie internetowej dostawcy ustug. Jest to rozwigzanie
fakultatywne dla przedsiebiorcy telekomunikacyjnego i nie kazdy przedsiebiorca musi dostosowy-
wac swoje systemy do tego nowego rozwigzania. Dla przedsiebiorcow obstugujgcych duzg liczbe
klientéw indywidualnych uruchomienie tej nowej formy wymiany oswiadczen woli bedzie niewatpliwie
koniecznoscig.

Ustawa nowelizujgca zmierza do zapewnienia konsumentom mozliwosci zmiany dostawcy ustug,
jezeli w poczatkowym okresie korzystania z ustug okaze sig, ze nie odpowiadajg one oczekiwaniom
konsumenta. Okreslony w umowie maksymalny poczatkowy okres obowigzywania umowy pomie-
dzy konsumentem a dostawcg ustug telekomunikacyjnych nie bedzie mogt przekraczac¢ 24 miesie-
cy. Dostawca bedzie zobowigzany do zapewnienia uzytkownikowi koncowemu mozliwosci zawarcia
umowy na okres nieprzekraczajgcy 12 miesiecy. Obydwa wymagania powodujg koniecznos$¢ odpo-
wiedniego dostosowania oferty.

Bardzo rozszerzone zostaty przepisy dotyczgce koniecznej zawartosci umowy o $wiadczenie
ustug telekomunikacyjnych. Stopniowo umowa ta jest uzupetniana o nowe elementy informacyjne,
stajgc sie w coraz wiekszym stopniu poradnikiem dotyczgcym korzystania z ustug telekomunikacyj-
nych. Wymagane sg m.in. dane o funkcjonalnosci swiadczonej ustugi, o jakosci ustug, o réznych
gwarancjach i uprawnieniach abonenta wynikajgcych z ustawy, co prowadzi do istotnego rozszerzenia
objetosci umow lub regulaminéw swiadczenia ustug. Wszystkie wzory uméw i regulaminy sg objete
wymaganiem ,jasnej, zrozumiatej i fatwo dostepnej formy”. Spetnienie tego warunku wymaga przepro-
wadzenia przeglagdu wszystkich dokumentow wykorzystywanych do zawierania uméw z abonentami
i wprowadzenia odpowiednich zmian. Wprowadzenie zmian powinno nastgpi¢ w okresie 5 miesiecy
po wejsciu w zycie ustawy. Przez ten okres mozna zawieraé jeszcze umowy z wykorzystaniem do-
tychczasowych dokumentow.

Nowela potwierdza mozliwosé dokonywania zmian umowy za pomocg srodkow porozumiewania
sie na odlegtos¢, ale w takim przypadku rozmowa telefoniczna abonenta z konsultantem musi by¢
utrwalana w catosci (nie tylko samo o$wiadczenie o zgodzie na zmiane) i przechowywana do konca
okresu umowy. Abonentowi na zgdanie nalezy udostepnic¢ tres¢ ztozonego oswiadczenia (np. w for-
mie mozliwosci odstuchania nagrania).

Uzytkownikom kohcowym nalezy zapewni¢ mozliwo$¢ uzyskiwania potgczen ze wszystkimi nume-
rami z zakresu numeracji publicznej w Polsce oraz na terenie panstw cztonkowskich UE. Ograniczenia
dostepu do ustug i aplikacji nalezy wskaza¢ w umowie z abonentem. Jezeli zapewnienie takich pota-
czen nie jest mozliwe ze wzgledow technicznych lub ekonomicznych, to w zasadzie nalezy uzyskac
zawieszenie lub ograniczenie tego obowigzku w decyzji Prezesa UKE.

Dodatkowa gwarancja ochrony interesow abonentow wynika z mozliwosci wydania przez Prezesa
UKE decyzji nakazujgcej przedsiebiorcy zablokowanie dostepu do numerdow lub ustug grozgcych
naduzyciami oraz wstrzymanie pobierania optat za potgczenia lub ustugi zrealizowane po wydaniu
decyzji. Uwzgledniono réwniez pozytywne doswiadczenia w zakresie rozwigzywania sporow miedzy
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dostawcami ustug i abonentami w ramach postepowania reklamacyjnego. Nowelizacja rozszerza
obowigzek wyczerpania przez abonenta drogi postepowania reklamacyjnego na wszystkie roszczenia
okreslone w ustawie, czyli na wszelkie ustugi $wiadczone przez dostawce. Dopiero po wyczerpaniu
drogi postepowania reklamacyjnego abonent moze skierowa¢ sprawe do sgdu. Doprecyzowany zo-
stat sposab liczenia terminu 30 dni do zatatwienia reklamaciji — wystarcza wystanie odpowiedzi w tym
terminie przez dostawce ustug.

Zmiany na rynku ustug telekomunikacyjnych uzasadniajg nowe podejscie do zapewniania ustugi
powszechnej. Znosi sie obowigzek wyznaczania przedsiebiorcy swiadczgcego ustuge powszechng
i powierza Prezesowi UKE kompetencje do uznaniowego naktadania obowigzku zapewniania okreslo-
nych swiadczeh w zakresie tej ustugi. Decyzje w tej sprawie muszg by¢ poprzedzone konsultacjami.

Nowelizacja znacznie wzmachnia ochrone abonentéw w sprawach jakosci ustug telekomuni-
kacyjnych. Ustawa nowelizujgca przewiduje mozliwo$¢ okredlania w rozporzgdzeniu wskaznikow
dotyczgcych jakosci poszczegoélnych ustug, ktére powinny by¢ stosowane przy publikacji informac;ji
o jakosci ustug. Prezes UKE bedzie mdgt okresli¢ decyzjg minimalne wymagania jakosciowe dla
ustug telekomunikacyjnych konkretnego przedsiebiorcy. Przedsiebiorca reklamujgcy lub wskazuja-
cy w umowie predkosc¢ transmisji danych musi przekazac¢ Prezesowi UKE informacje o stosowanej
metodzie pomiaru predkosci. Brak sprzeciwu Prezesa UKE oznacza zgode na zastosowang meto-
de. Jezeli Prezes UKE zgtosi sprzeciw w formie decyzji to powinien wskaza¢ rowniez odpowiednig
metode pomiaru. Prezes UKE bedzie mogt badaé, czy wynik pomiaru ustalong metodg potwierdza
dane o predkosci transferu zawarte w reklamie lub umowie. W razie negatywnego wyniku wydawa-
na bedzie decyzja zobowigzujgca do dostosowania predkosci transferu do predkosci deklarowanej,
w terminie 30 dni, pod grozbg natozenia kary pieniezne;j.

Obowigzywaé bedzie ustawowy termin na przeniesienie numeru w wymiarze 1 dnia robocze-
go od dnia wskazanego w umowie o Swiadczenie ustugi z przeniesieniem numeru. W przypadku
naruszenia terminu, od operatora dawcy przystugiwa¢ bedzie abonentowi wysokie odszkodowanie
za kazdy dzien opdznienia. Bardzo wysokie odszkodowanie przystuguje réwniez abonentowi za
przeniesienie numeru bez jego wniosku. Wprowadza sie ustawowy obowigzek wymiany informaciji
miedzy przedsiebiorcami w sprawie przenoszenia numeru za posrednictwem bazy PLI CBD prowa-
dzonej przez Prezesa UKE, co moze wymagac¢ zmiany procedur i uméw miedzyoperatorskich w tej
sprawie. Baza numerdw przeniesionych staje sie czescig PLI CBD. Obowigzek potgczenia z baza
PLI CBD obejmuje rowniez przedsiebiorcéw korzystajgcych z numerdw udostepnionych, ktére takze
podlegajg przenoszeniu.

Druga grupa zmian, ktére powinny mie¢ znaczgcy wptyw na stan rynku telekomunikacyjnego
dotyczy gospodarowania czestotliwosciami. Warunki dysponowania czestotliwosciami ulegajg zmianie
w takim zakresie, ze mozna uznac iz dotychczasowy model administracyjnego dysponowania tym
zasobem zostaje zastgpiony rynkiem zasobow czestotliwosciowych funkcjonujgcym pod nadzorem
regulatora, ktérego gtbwnym zadaniem bedzie zapobieganie transakcjom moggcym doprowadzi¢ do
zaktocenia konkurencji lub naruszenia innych waznych intereséw publicznych. Pojawia sie odrebna
forma wyboru dysponenta rezerwacji w postaci aukcji, ktéra dotychczas mogta by¢ jedynie drugim
etapem przetargu. W przypadku aukcji wybér dysponenta bedzie nastepowat na podstawie kryte-
rium wysoko$ci zadeklarowanej optaty, przy czym jednak wprowadzono mozliwos¢ zablokowania
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dostepu do aukcji tym przedsiebiorcom, ktérych udziat w aukcji mégtby stanowi¢ zagrozenie dla
rozwoju konkurenciji.

Obok dotychczasowej mozliwosci zmiany dysponenta czestotliwosci poprzez przeniesienie
uprawnien do czestotliwosci na inny podmiot, wprowadzona zostanie mozliwos¢ wydzierzawienia
czestotliwosci lub przekazania ich do uzytkowania na podstawie innego tytutu prawnego. Umozliwi
to realizacje roznych wspoélnych przedsiewzie¢ w zakresie wykorzystania czestotliwosci przez przed-
siebiorcow dysponujgcych tymi zasobami. Mozliwe bedzie uruchamianie nadajnikow radiowych bez
pozwolenia, jezeli takie uprawnienie zostanie wprowadzone do rezerwaciji czestotliwosci okreslajgcej
warunki wykorzystywania czestotliwosci. Mozna bedzie wystgpi¢ do Prezesa UKE o takg zmiane
rezerwacji wczesniej udzielonej. Przed uruchomieniem nadajnika konieczne bedzie wpisanie go do
rejestru prowadzonego przez Prezesa UKE. Przedsigbiorca bedzie mogt wystgpi¢ o zniesienie ogra-
niczen dotyczacych sposobu wykorzystania posiadanych czestotliwosci (rodzaj ustug, rodzaj sieci,
stosowana technologia dostepowa), ustalonych w dotychczasowych rezerwacjach. Zmiana moze sie
jednak wigzaé z koniecznoscig wniesienia jednorazowej opfaty z tytutu wzrostu wartosci posiadanych
czestotliwosci. W zwigzku z koniecznoscig ponownego udzielenia wielu wygasajgcych rezerwacji cze-
stotliwosci doprecyzowano przepisy dotyczgce sposobu ubiegania sie o takie ponowne uprawnienia.
Najwigksza zmiana polega na wprowadzeniu optaty z tytutlu ponownej rezerwaciji.

Zmiany wprowadzone w dyrektywach o tgczno$ci elektronicznej wskazujg na coraz wiekszg wage
zagadnien zwigzanych z bezpieczenstwem korzystania z sieci i ustug telekomunikacyjnych. Dlatego
istotna czes¢ nowelizacji Prawa telekomunikacyjnego dotyczy tych wtasnie zagadnien. Wprowadza
sie obowigzek powiadamiania uzytkownikéw i regulatora o istotnych naruszeniach bezpieczenstwa
i integralnosci sieci lub ustug. Przedsiebiorca jest zobowigzany do podejmowania proporcjonalnych
i uzasadnionych dziatarh zapewniajgcych bezpieczenstwo i integralno$¢ sieci i ustug, w tym blokowania
komunikatéow zagrazajgcych bezpieczehstwu sieci i ustug oraz przerywania lub ograniczania ustugi
dla zakonczen sieci generujgcych takie zagrozenia. Prezes UKE powiadamiany o takim dziataniu
(w ciggu 24 godzin) moze nakazaé przywroécenie ustugi, a przedsiebiorca ponosi woéwczas odpo-
wiedzialno$¢ wobec abonenta. Przedsiebiorca jest zobowigzany do publikowania na swojej stronie
internetowej informaciji Prezesa UKE o tym jak zapobiega¢ zagrozeniom i zabezpiecza¢ urzgdzenia
oraz oprogramowanie przed niebezpieczenstwami. Przewidziane jest fakultatywne rozporzgdzenie
okreslajgce sposoby przeciwdziatania takim zagrozeniom.

Odrebny zestaw przedsiewzie¢ ma chroni¢ dane osobowe abonentdéw. Przedsiebiorca bedzie
musiat w terminie 3 dni powiadamia¢ GIODO o naruszeniach bezpieczehstwa danych osobowych.
Jezeli naruszenie danych osobowych moze wywrzeé niekorzystny wptyw na prywatnos$¢ abonenta,
to nalezy go o tym niezwtocznie zawiadomié. Przedsiebiorca bedzie zobowigzany do prowadzenia
ewidencji takich przypadkéw.

Trzecia grupa zmian dotyczy wspotpracy miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi. Najwiecej
kontrowersiji w trakcie prac parlamentarnych wzbudzita sprawa rozszerzenia obowigzkow wszystkich
przedsiebiorcow w zakresie zapewniania dostepu i wspotkorzystania z instalacji telekomunikacyjne;j
budynku, przytgcza telekomunikacyjnego i kanalizaciji, nie tylko poprzez mozliwo$¢ zgdania doste-
pu do tych zasobdw, ale takze przez mozliwo$¢ wydania decyzji Prezesa UKE okreslajgcej warunki
na jakich przedsigebiorca musi zawiera¢ umowy o zapewnienie takiego dostepu. Mozliwos$¢ dostepu
do cudzych nieruchomosci poszerzajg takze zmiany wprowadzone w ustawie o wspieraniu rozwoju
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sieci i ustug telekomunikacyjnych, ktére naktadajg obowigzki w zakresie zapewniania dostepu na
dysponentéw nieruchomosci niebedgcych przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi. Obowigzek do-
stepu telekomunikacyjnego rozszerza sie na nieaktywne elementy sieci np. ciemne swiattowody.
Sformutowania ustawowe dotyczgce obowigzku zapewniania dostepu uwzgledniajg w coraz wiekszym
stopniu zasade neutralnosci technologicznej (np. przepisy dotyczace petli lokalnej).

Ustawa nowelizujgca uwzglednia zmiany technologiczne zachodzgce w sieciach telekomunikacyj-
nych. Z ustawy usunieto definicje publicznej sieci telefonicznej, a wszelkie przepisy dotyczgce takich
sieci zastgpiono przepisami o publicznych sieciach telekomunikacyjnych. W przypadku, gdy okreslo-
ne obowigzki lub uprawnienia sg wyraznie zwigzane z transmisjg gtosu, ustawa moéwi o publicznych
sieciach telekomunikacyjnych, w ktérych sg swiadczone publicznie dostepne ustugi telefoniczne.
Usuniecie definicji publicznej sieci telefonicznej powoduje, ze odstepstwa od wymagan dotyczacych
ustug gtosowych, zwigzane z wykorzystaniem technologii VolP, muszg by¢ wyeliminowane. Ustugi
gtosowe swiadczone z wykorzystaniem numeréw publicznego planu numeracji muszg uwzgledniaé
wszystkie wymagania ustawowe (np. potgczenia alarmowe, przenosnos¢ numerow).

Znaczgca zmiana wymagajgca odnotowania dotyczy skrdcenia okresu retencji danych do 12 mie-
siecy. Przedsiebiorca ma obowigzek zniszczenia danych przekraczajgcych ten okres w dniu wejscia
w zycie ustawy nowelizujgce;.

Stanistaw Piagtek
Warszawa, 7.12.2012 r.
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VIIl. Podsumowanie

Streszczenie:

Artykut poswiecony jest modelowi kontroli sgdowej decyzji wydawanych przez Prezesa UKE. Model
ten jest okreslony w ustawie z dnia 16.07.2004 r. Prawo Telekomunikacyjne i przewiduje, ze kontrole
sgdowg decyzji wydanych przez Prezesa UKE sprawujg sgdy administracyjne. Jednakze od niektérych
decyzji tego organu przystuguje odwotanie do sgdu powszechnego (Sagdu Okregowego w Warszawie
— Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw). Oba rodzaje kontroli sgdowej decyzji wydawanych
przez Prezesa UKE réznig sie od siebie zasadniczo. W zwigzku z tym, gtdbwnym celem artykutu jest
przedstawienie charakteru prawnego modelu kontroli sgdowej decyzji wydawanych przez Prezesa
UKE oraz przedstawienie istotnych réznic w sposobach kontroli sgdowej sprawowanej przez oba
rodzaje sadow, tj. sgdy administracyjne oraz sgdy powszechne (SOKIK).

Stowa kluczowe: prawo telekomunikacyjne, prawo odwotania sie, kontrola sgdowa, Prezes Urzedu
Komunikaciji Elektronicznej, prawo do sgdu, krajowe organy regulacyjne, prawo regulacyjne, SOKiK
(Sad Okregowy — Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw).

|l. Zakres rozwazan

Rozwazania zawarte w niniejszym artykule dotyczg aktualnego problemu kontroli sgdowej decyzji
wydawanych przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej jako ,Prezes UKE”). W zwigzku
z tym, przedmiotem niniejszych rozwazan jest ustalenie charakteru prawnego kontroli sgdowej decyzji
wydawanych przez Prezesa UKE na podstawie ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunika-
cyjne’ (dalej jako P.t.). Ponadto, celem autora jest przedstawienie modelu kontroli sgdowej decyzji

* Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, Wydziat Prawa i Administracji, Zaktad Publicznego Prawa Gospodarczego, e-mail: mateusz.cholodecki@amu.edu.pl
** Niniejszy tekst jest rozwinieciem wygtoszonego przez autora referatu na 14 Otwartym Seminarium Doktoranckim zorganizowanym przez Centrum Studiow
Antymonopolowych i Regulacyjnych UW (CSAIR) prezentujgcym rozprawe doktorska pt. Kontrola sgdowa decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej.
Petny tekst rozprawy winien ukazac si¢ na poczatku 2013 r. pod tym samym tytutem.

Dz. U. 22004 r. Nr 171, poz. 1800 z pdzn. zm.
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wydawanych przez Prezesa UKE na podstawie P.t. oraz analiza podstaw prawnych tego modelu
w celu ustalenia, czy jest on jednorodny. W zwigzku z tym, niezbedne jest rowniez okreslenie, na
czym polegajg istotne réznice w sposobach kontroli sgdowej zastosowanych w omawianym modelu.
Ztozono$¢ oraz wieloetapowosé modelu kontroli sgdowej decyzji Prezesa UKE obliguje do przed-
stawienia go w sposéb kompleksowy, z odwotaniem sie do szeregu dyscyplin prawa. Dlatego tez
przedstawione zostang wyniki analizy przepisow P.t. pod katem charakteru spraw rozstrzyganych przez
Prezesa UKE. Ustalenia w tym zakresie pozwolg odpowiedzieé na donioste pytanie, czy obowigzujgcy
model kontroli sgdowej odpowiada charakterowi prawnemu spraw nalezgcych do wtasciwosci Prezesa
UKE. Dodatkowo, analizowane beda przepisy zaréwno unijnego jak i krajowego prawa formalnego.
Tak postawione cele pracy obligujg do odpowiedzi na szereg pytan. W pierwszej kolejnosci, jak
uksztattowat sie model kontroli sgdowej decyzji organéw witasciwych w sprawach rynku telekomuni-
kacyjnego w Polsce i Unii Europejskiej z uwzglednieniem zmian w tym zakresie. W dalszej kolejnosci,
w jakim stopniu prawo unijne miato wptyw na krajowy model kontroli sgdowej decyzji telekomunikacyj-
nego organu regulacyjnego. Bedzie to podstawg do ustalenia, jak przepisy prawne gwarantujg prawo
do odwoftania sie od decyzji administracyjnych, a jak prawo do skargi na decyzje administracyjne
kierowane do sgdu. Ponadto, jaki jest zakres prawa do sgdu w sprawach nalezgcych do wiasciwosci
Prezesa UKE oraz okreslenia wymagan zwigzanych z realizacjg tego prawa, w swietle norm prawa

krajowego oraz prawa Unii Europejskie;j.
Il. Ksztaltowanie sie¢ modelu kontroli sgdowej decyzji

Prezesa UKE

W ciggu minionych 30 lat rynek telekomunikacyjny w Europie ulegt gtebokim przeobrazeniom.
Zmiana ta nastgpita w niemalze wszystkich aspektach tego rynku. Powodem tak zasadniczej zmia-
ny byly, i sg nadal, przede wszystkim: che¢ wprowadzenia konkurencji w tym segmencie rynku oraz
gwattowny rozwaj technologii zwigzanych z telekomunikacjg. Przemiana na rynku telekomunikacyj-
nym, z monopolu prawnego jednego przedsiebiorcy posiadajgcego prawa wylaczne, do rynku, na
ktérym panujg reguty konkurenc;ji?, byta w gtéwnej mierze mozliwa dzieki dziatalnosci organdw euro-
pejskich?, w szczegdlnosci Komisji Europejskiej*. W miare wprowadzania we Wspoélnocie kolejnych
etapow procesu liberalizacji i harmonizacji okazato sie, ze nie mogg by¢ one w petni zrealizowane bez
udziatu specjalnych organdw regulacyjnych. Dziatalno$¢ krajowych organdow regulacyjnych, a takze
coraz szybsze zmiany na rynku telekomunikacyjnym spowodowalty, ze dotychczasowe mechanizmy
kontroli sgdowej rozstrzygnie¢ regulatora w wielu panstwach okazaty sie nieefektywne. Dlatego tez
Komisja Europejska zdecydowata sie wprowadzi¢ wymdg — wzorowany na rozwigzaniu obowigzujgcym
w Wielkiej Brytanii — kontroli decyzji krajowych organdw regulacyjnych przez specjalnie do tego powo-
tane organy odwotawcze (najczesciej bedgce sadami), posiadajgce uprawnienia do merytorycznego
rozstrzygania spraw. Rozwigzanie to znacznie zwigkszyto role krajowych organéw odwotawczych,

2 Pierwsze kroki w kierunku demonopolizacji rynkéw telekomunikacyjnych w Europie podjety: Wielka Brytania, Szwecja oraz Finlandia. Zob. szerzej na temat
tego procesu w Wielkiej Brytanii i Szwecji [w]: Ch. Koenig, J. Kiihling, H. Schedl (red.), Liberalisierung der Telekommunikationsordnungen: Ein Rechtsvergleich,
LSchriftenreiche Kommunikation & Recht”, 9 Verl. Recht und Wirtschaft, Heidelberg 2000.

3 J.W. Goodman, Telecommunications Policy-Making in the European Union, 2006, s. 4.
4 Juz w 1979 r. w ramach Komisji Europejskiej utworzono Grupe roboczg ds. Technologii Informatycznych (ang. Information Technologies Task Force), ktorg
nastepnie przeksztatcono w XllI Dyrekcje Generalng odpowiedzialng za sprawy telekomunikacyjne. W 1983 r. utworzono Grupe Wyzszych Urzednikéw ds.

Telekomunikacji (ang. Senior Officials Group on Telecommunications) za: |. Kawka, Telekomunikacyjne organy regulacyjne w Unii Europejskiej. Problematyka
prawna, 2006, s. 96.
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dziatajgcych obok krajowych organéw regulacyjnych i Komisji Europejskiej, w regulowaniu rynku te-
lekomunikacyjnego®. Jednym z celdw przyjetego w 2002 r. tzw. pakietu dyrektyw nowego podejscia®
byto stworzenie specjalnego, kompleksowego trybu (modelu) weryfikowania rozstrzygnie¢ z zakre-
su regulacji rynku telekomunikacyjnego (okreslonego jako rynek komunikacji elektronicznej). Model
ten zaktada istnienie szczegdlnego krajowego organu regulacyjnego oraz szczegolnego krajowego
organu odwotawczego kontrolujgcego rozstrzygniecia tego regulatora. Zasadniczym celem miata
by¢ efektywnos$¢ catego modelu. Odpowiednie postanowienia w tej sprawie zawiera art. 4 dyrektywy
w sprawie wspodlnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa,
dalej jako DR).

Implementac;ji przywotanego pakietu dyrektyw nowego podejscia do prawa polskiego dokonano
w obecnie obowigzujgcej ustawie P.t. z 2004 r. W ustawie tej zasadniczo powtérzono poprzednie
rozwigzania proceduralne, w szczegolnosci model kontroli sgdowej, przyjety juz w Prawie telekomu-
nikacyjnym z 2000 r.” | tak, ustawodawca utrzymat rozwigzanie przewidujace dwutorowos¢ kontroli
sgdowej rozstrzygniec¢ organu regulacyjnego do sgdow administracyjnych oraz sgdéw powszechnych
— Sadu Wojewddzkiego w Warszawie — Sgdu Antymonopolowego? (dalej jako Sgd Antymonopolowy).

Analiza historyczna przepiséw z zakresu prawa telekomunikacyjnego w Polsce wskazuje, ze
model organizacyjny regulacji tego sektora oraz model kontroli sgdowej rozstrzygnie¢ organu re-
gulacyjnego oparto w znacznej mierze na rozwigzaniach obowigzujgcych w krajowym prawie anty-
monopolowym. Konsekwencjg takiego zatozenia byto przyjecie, ze organem odpowiedzialnym za
regulacje jest monokratyczny centralny organ administracji rzgdowej, a postepowanie przed nim toczy
sie zgodnie z przepisami o ogdélnym postepowaniu administracyjnym, (tj. ustawa z dnia 14 czerw-
ca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego®, dalej jako k.p.a.), ze zmianami wynikajgcymi
z ustawy szczegolnej. Réwniez na wzor postepowania antymonopolowego, zasadniczg cze$¢ decyzji
zwigzanych z regulacjg sektora, poddano kognicji sgdu powszechnego (Sgdu Antymonopolowego).
Jednakze ustawodawca z nieznanych powoddw pozostatg czes¢ decyzji organu regulacyjnego po-
zostawit w kognicji sgdownictwa administracyjnego, czyli inaczej niz np. w sprawach rozstrzyganych
na podstawie ustawy z 10.04.1997 r. Prawo energetyczne'® (dalej jako Pr. energ.), gdzie wszystkie
rozstrzygniecia poddano kognicji sgdu powszechnego [Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, dalej jako SOKiK™].

5 Ch. Hocepied, A. de Streel, The ambiguities of the European electronic communications regulation [w:] E.J. Dommering, N.A.N.M. van Eijk (red.) The round
table expert group on telecommunications law, Amsterdam 2005, s. 151.

6 Na pakiet ten sktadaty sie: Dyrektywa 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7.03.2002 r. w sprawie dostepu do sieci tgcznosci elektronicznej
i urzgdzen towarzyszacych oraz wzajemnych potgczen (dyrektywa o dostepie) Dz. Urz. WE L 108 z 24.4.2002, str. 7-20, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat
13 Tom 29 P. 323-336 z pdzn. zm.; Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7.03.2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci
i ustug tgcznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa) Dz. Urz. WE L 108 z 24.4.2002, str. 33-50, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 13 Tom 29 P. 349-366
z pézn. zm.; Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7.03.2002 r. w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustuga-
mi tgcznosci elektronicznej praw uzytkownikéw (dyrektywa o ustudze powszechnej) Dz. Urz. WE L 108 z 24.4.2002, str. 51-77, Polskie wydanie specjalne:
Rozdziat 13 Tom 29 P. 367-393 z pézn. zm. oraz Dyrektywa 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7.03.2002 r. w sprawie zezwolen na udo-
stepnienie sieci i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa o zezwoleniach) Dz. Urz. L WE 108 z 24.4.2002, str. 21-32, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat
13 Tom 29 P. 337-348 z pézn. zm.

7 Ustawa z 21.07.2000 r. Prawo telekomunikacyjne, Dz. U. z 2000 r. Nr 73, poz. 852.

8 Art. 27 ustawy z dnia 24.02.1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym (Dz. U. z 1990 r. Nr 14, poz. 88) dodat do ustawy z dnia 20.06.1985
r. Prawo o ustroju sgdéw powszechnych (Dz. U. z 1985 r. Nr 31, poz. 137 z pdzn. zm.) art. 192 ktdry zobowigzywat ministra sprawiedliwosci do utworzenia,
w drodze rozporzadzenia, w Sgdzie Wojewodzkim w Warszawie odrebng jednostke organizacyjng do spraw antymonopolowych (sgd antymonopolowy).

9 Dz. U.z 2000 r. Nr 98, poz. 1071 tj. z pdzn. zm.

10 Dz. U. z2006 r. Nr 89, poz. 625 z p6zn. zm.

1 SOKIK, poprzednio funkcjonujacy pod nazwg Sad Antymonopolowy, zostat utworzony rozporzgdzeniem Ministra Sprawiedliwosci z 30.12.1998 r. w sprawie
utworzenia sgdu antymonopolowego (Dz. U. z 1998 r. Nr 166, poz. 1254) i obecnie funkcjonuje w oparciu o art. 16 § 5 pkt 1 ustawy z dnia 27.07.2001 r. Prawo
o ustroju sgdéw powszechnych (Dz. U. z 2001 Nr 98, poz. 1070 z pézn. zm.).
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lll. Prezes UKE jako krajowy organ regulacyjny

Prawodawca unijny lakonicznie okreslit krajowy organ regulacyjny'? jako: organ lub organy, kté-
rym dane panstwo cztonkowskie powierzyto funkcje regulacyjne w ramach DR lub dyrektyw szcze-
gotowych (art. 2 lit. g DR). Oznacza to, ze DR nie przesgdza formy prawnej ani pozycji ustrojowe;j
krajowych organow regulacyjnych. W art. 3 DR ustanowiono natomiast wymaog niezaleznosci organu
regulacyjnego, tj. aby byt on prawnie oddzielony i funkcjonalnie niezalezny od wszelkich organizaciji
udostepniajgcych sieci, urzgdzenia lub ustugi tgcznosci elektronicznej. DR nie wymaga jednak nie-
zaleznosci organu (lub organdw regulacyjnych) od rzgdéw panstw cztionkowskich'3. Jednakze, gdyby
panstwo cztonkowskie zachowato prawo wiasno$ci przedsigbiorstw udostepniajgcych sieci tgcznosci
elektronicznej lub ustug lub sprawowato nad nimi kontrole, to zobowigzane jest do zapewnienia sku-
tecznego rozdziatu strukturalnego funkcji regulacyjnych od dziatalnosci zwigzanej z wykonywaniem
prawa wiasnosci lub kontroli (art. 3 ust. 2 DR).

Polski ustawodawca jest konsekwentny w zakresie ksztattu ustrojowego organéw okreslanych
(czy to dostownie w ustawie, jak w przypadku Prezesow UKE i Urzedu Regulacji Energetyki'4, czy
posrednio poprzez doktryne, jak Prezesa Urzedu Transportu Kolejowego'®) jako regulacyjne’®.
Organy takie, podobnie zresztg jak Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej jako
Prezes UOKIK), sg monokratycznymi, centralnymi organami administracji rzgdowej powotywanymi
w szczegolny sposob, ktére dodatkowo wytgczone sg z hierarchicznego podporzadkowania i nadzoru
administracyjnego. Jednoczes$nie, co istotne z punktu widzenia przedmiotowych rozwazan, organy
te podlegajg w zakresie swoich rozstrzygnie¢ (co najmniej w czesci) kontroli merytorycznej sprawo-
wanej przez sady powszechne. Dlatego tez, na gruncie prawa krajowego, mozna mowi¢ o organach
regulacyjnych jako tych, ktéorym ustawodawca powierzyt zadania i funkcje regulacyjne a nie tych,
ktére posiadajg okreslone cechy czy ksztait ustrojowy. Co wiecej, wydaje sie, ze ksztalt ustrojowy
takich organéw jest z punktu widzenia celéw regulacji irrelewantny tak dalece, jak pozwala on na
efektywna realizacje ich zadan.

Ustawodawca w art. 190 ust. 1 P.t. expressis verbis okreslit Prezesa UKE, jako organ regulacyjny
w dziedzinie rynku ustug telekomunikacyjnych. Na gruncie przepiséw prawa Unii Europejskiej oraz
prawa krajowego, nalezy uznaé, ze organ regulacyjny to taki, ktéremu powierzono zadania i funkcje
regulacyjne, a nie ten, ktory posiada okreslone cechy czy ksztait ustrojowy. Analiza zadan i funkcji
Prezesa UKE wskazuje jednoznacznie, ze organowi temu powierzono realizacje okreslonych w P.t.
oraz przepisach prawa Unii Europejskiej zadan i funkcji regulacyjnych, tak wiec nalezy go uznac za
organ regulacyjny, stosownie do definicji z art. 2 lit. g DR"".

2 Okreslenie national regulatory authority (ang.) jest tumaczone w dyrektywach jako krajowy organ regulacyjny natomiast P.t. okresla Prezesa UKE jako
organ regulacyjny. Jednoczes$nie w polskiej literaturze mozna spotkac inne ttumaczenia tego zwrotu na: krajowe wiadze regulacyjne (S. Piatek, Prawo teleko-
munikacyjne Wspdlnoty Europejskiej, Warszawa 2003 oraz Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2005; A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Polityki
Unii Europejskiej: polityki sektoréw infrastrukturalnych. Aspekty prawne, Warszawa 2010).

131, Kawka, Telekomunikacyjne organy...,op. cit., s. 147; M. de Visser, Revolution or evolution — what institutional future for EC Communications law?, TILEC
Discussion Paper”, August 2007, s. 6.

4 Zob. art. 21 ust. 1 Pr. energ.
5 Tak m.in.: I. Kawka, Telekomunikacyjne organy...,op. cit., s. 169.

6 W literaturze do grupy organow regulacyjnych zalicza sie dodatkowo: KRRIT, Szefa Urzedu Lotnictwa Cywilnego jak rowniez Rade Polityki Pienieznej Na-
rodowego Banku Polskiego, czy wreszcie Generalnego Inspektora Danych Osobowych. Tak: Z. Kmieciak, Niezalezne organy regulacyjne (aspekt prawnopo-
réwnawczy) [w:] J. Bo¢, A. Chajbowicz (red.), Nowe problemy badawcze w teorii prawa administracyjnego, Wroctaw 2009, s. 19.

17 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 20.02.2008 ., Il SK 23/07, LEX 452461, (Zeszyty Naukowe Sgdownictwa Administracyjnego, 2008 r. nr 6, s. 96).
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IV. Postepowanie przed Prezesem UKE

Kodeks postepowania administracyjnego, co do zasady, przesadza, ze postepowanie’® przed
organami administracji publicznej, w nalezgcych do wiasciwosci tych organéw sprawach indywidual-
nych rozstrzyganych w drodze decyzji administracyjnych, prowadzone jest w oparciu o jego przepisy
(art. 1 pkt 3 k.p.a.). Rownoczesnie za organ administracji publicznej k.p.a. uznaje m.in. ministrow®
oraz centralne organy administracji rzgdowej (art. 5 § 2 pkt 3 k.p.a.). Przytoczony przepis jest samo-
istng przestankg do tego, aby postepowanie w okreslonych w nim sytuacjach, toczyto sie w oparciu
o przepisy k.p.a. Natomiast w art. 206 ust. 1 P.t. ustawodawca niejako potwierdza to stanowigc, ze
postepowanie przed Prezesem UKE toczy sie na podstawie k.p.a. ze zmianami wynikajgcymi z P.t.
Zamieszczenie w P.t. powyZzszego przepisu nie byto konieczne, aby postepowanie przed tym organem
toczyto sie w oparciu o przepisy k.p.a.?° Nie ma zresztg w doktrynie oraz w orzecznictwie sporu co
do tego, ze postepowanie przed Prezesem UKE jest postepowaniem administracyjnym?'.

Ze wzgledu na tres¢ przywotanego art. 206 ust. 1 P.t., postepowanie przed Prezesem UKE na-
lezy uznaé za administracyjne postepowanie szczegdlne, nieautonomiczne wzgledem kodeksu po-
stepowania administracyjnego, w ramach ktérego organ rozstrzyga sprawy indywidualne z zakresu
P.t. Szczegdlnos¢ tego postepowania oraz nieautonomicznos¢ wynika z modyfikacji ogélnych norm
k.p.a., zawartych w P..

Elementem szczegdlnym postepowania przed Prezesem UKE, istotnym dla kontroli sgdowej jego
decyzji, jest jego wspotdziatanie z Komisjg Europejskg, Organem Europejskich Regulatorow t.gcznosci
Elektronicznej oraz Prezesem UOKIK. Efektem wspodtdziatania Prezesa UKE z tymi organami jest
znaczny, a niekiedy nawet decydujgcy ich wptyw na ostateczng tre$¢ rozstrzygnieé podejmowanych
przez Prezesa UKE. W konsekwencji, zadaniem sgdu w wielu sprawach jest zbadanie formalnych
elementow wspotdziatania organéw oraz odniesienie sie do stanowiska wyrazonego przez organ
wspotdziatajgcy, zgodnie z przepisami prawa Unii Europejskie;j.

Konsekwentnie, organ ten postuguje sie prawnymi formami dziatania wtasciwymi (odpowiadajg-
cymi) organom administracyjnym, w gtéwnej mierze decyzjami administracyjnymi. Takze przy pomocy
tej prawnej formy dziatan organ ten realizuje powierzone mu zadania i funkcje regulacyjne okreslone
w P.t. Swoistg formg dziatar Prezesa UKE jest decyzja regulacyjna, bedaca rodzajem decyzji admini-
stracyjnej. Materialng podstawg decyzji regulacyjnej sg przepisy P.t., a jej adresatem jest przedsiebiorca
telekomunikacyjny. Decyzja ta jest $cisle powigzana z pojeciem regulacji??, ktérej podstawowym celem
jest urzeczywistnienie zasad uczciwej i nieskrepowanej konkurencji na rynku oraz dostep do ustug
powszechnych?3. Elementem wyrdzniajgcym decyzje regulacyjng sposrdd innych decyzji Prezesa
18 Pod pojeciem postepowania administracyjnego autor za J. Borkowskim rozumie ,regulowany przez prawo procesowe cigg czynnosci procesowych podej-
mowanych przez organy administracji publicznej oraz inne podmioty postepowania, w celu rozstrzygniecia sprawy administracyjnej w formie decyzji admini-

stracyjnej, jak i cigg czynnosci procesowych podjetych w celu weryfikacji decyzji administracyjnej”. J. Borkowski [w:] B.Adamiak, J. Borkowski, Postepowanie
administracyjne i sgdowoadministracyjne, Warszawa 2009, s. 94-95.

19 Ministréw k.p.a definiuje jako Prezesa i wiceprezesa RM petnigcych funkcje ministra kierujgcego okreslonym dziatem administracji rzadowej, ministrow kie-
rujgcych okreslonym dziatem administracji rzagdowej, przewodniczgcych komitetow wchodzgcych w sktad Rady Ministrow, kierownikdw centralnych urzedow
administracji rzadowej podlegtych, podporzadkowanych lub nadzorowanych przez Prezesa Rady Ministréw lub wiasciwego ministra, a takze kierownikow
innych réwnorzednych urzgdéw panstwowych zatatwiajgcych sprawy (art. 5 § 2 pkt 4).

20 S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz..., op. cit., s. 1120.
21 K. Kosmala, Postepowanie przed Prezesem Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty, ,Prawo i ekonomia w telekomunikacji” nr 3/2004, s. 18.

22 Na problem pojecia regulacji zwraca uwage T. Rabska w: Prawo administracyjne a publiczne prawo gospodarcze, [w:] J. Supernat (red.) Migdzy tradycjg
a przysztoscig w nauce prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Janowi Bociowi, Wroctaw 2009, s. 588.

23 Zob. szerzej o pojeciu regulaciji: S. Pigtek, W. Szpringer, Efektywnos$¢ regulacji rynkow telekomunikacyjnych, [w:] S. Pigtek (red.) Regulacja rynkéw tele-
komunikacyjnych, Warszawa 2007, s. 333; T. Skoczny, Stan i tendencje rozwoju prawa administracji requlacyjnej w Polsce, [w:] H. Bauer, P. M. Huber, Z.
Niewiadomski, lus Publicum Europeum, Warszawa 2003, s. 162-163; M. Szydto, Regulacja sektorow infrastrukturalnych jako nowy rodzaj funkcji paristwa
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UKE jest, obok kryteriow formalnych, oparcie jej na przestankach obiektywnej analizy ekonomicznej
rynkéw telekomunikacyjnych. Dodatkowo, cechg szczegdlng decyzji regulacyjnej Prezesa UKE jest,
co do zasady, wytgczenie jej z trybu kontroli administracyjnej przewidzianej w Kodeksie postepowania
administracyjnego (odwotanie w toku instancji) oraz kontroli sgdowoadministracyjne;.

V. Prawo do odwotania sie¢ w sprawach z zakresu
Prawa telekomunikacyjnego

W doktrynie oraz w judykaturze przyjmuje sie, ze dla prawidtowej realizacji prawa do sgdu nie-
zbedne jest przestrzeganie wszystkich komponentow tego prawa, a w szczegodlnosci: 1) prawa do-
stepu do sadu, 2) prawa do rzetelnej (wtasciwej) procedury przed sgdem oraz 3) prawa do wyroku
sgdowego?*. Jednakze sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci, w zaleznosci od przyjetego przez
panstwo rozwigzania, moze sie istotnie r6zni¢. Generalizujac mozna przyjac, ze w sferze administracji
mozliwe sg zasadniczo dwa typy sprawowania wymiaru sprawiedliwosci: poprzez merytoryczne roz-
strzyganie sprawy przez organ sgdowy (petna weryfikacja) lub poprzez kontrole legalnosci (kontrola
kasacyjna). Wyrdznione typy sg zasadniczo rézne i majg zupetnie odmienne cele. Pierwszy ma za
cel rozstrzygniecie catej sprawy w sposéb samodzielny, natomiast drugi zmierza jedynie do skontro-
lowania prawidtowosci decyzji w rozstrzygnietej juz sprawie.

Wymaog kontroli rozstrzygnie¢ w sprawach nalezgcych do krajowego organu regulacyjnego w za-
kresie rynku telekomunikacyjnego zostat okreslony w art. 4 DR jako prawo odwotania sie?®. Przepis
ten formutuje wymogi proceduralne, sposrod ktérych za najistotniejsze autor uznaje wymag skutecz-
nego mechanizmu odwotawczego i rozpatrywania spraw pod wzgledem merytorycznym, oraz wymogi
instytucjonalne (organizacyjne). W zakresie tych ostatnich za najwazniejsze nalezy uznac: wyméog
niezaleznosci oraz dysponowania odpowiednig wiedzg specjalistyczng przez organ odwotawczy. Prawo
odwotania sie z art. 4 DR moze by¢ realizowane w dwojaki sposob. Pierwszy sposéb to procedura
co najmniej dwuinstancyjna, w ktdrej odwotanie rozpatruje podmiot niebedgcy sgdem, spetniajgcy
wymogi proceduralne, ktérego rozstrzygniecia ostatecznie podlegajg kontroli organu sgdowego (ten
z kolei nie musi spetnia¢ wymogow proceduralnych). Drugi sposdb, to procedura jednoinstancyjna,
w ktérej odwotania bezposrednio rozpatruje organ sgdowy, spetniajgcy wymogi proceduralne, bez
obowigzku wprowadzenia kolejnej instancji odwotawczej. Istotne jest, Ze w zakresie przedmiotowym
DR nie réznicuje spraw nalezgcych do wiasciwosci krajowego organu regulacyjnego na takie, ktére
muszg by¢ poddane wymogom w zakresie prawa do odwotania sie z art. 4 DR i na pozostate sprawy.
Oznacza to, ze wymagania z art. 4 DR odnoszg sie do wszystkich spraw, a tym samym decyzji, na-
lezacych do wtasciwosci krajowego organu regulacyjnego. W ocenie K. Lasoka, model odwotawczy

wobec gospodarki, ,Studia Prawnicze”, Zeszyt 3 (161) 2004, s. 97; M. Szydto, Wyznaczanie przedsiebiorcow telekomunikacyjnych posiadajgcych znaczaca
pozycje na rynku zgodnie ze znowelizowanym prawem telekomunikacyjnym, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” nr 2/2006, s. 202; M. Szydto, Regulacja sektoréw
infrastrukturalnych jako rodzaj funkcji panstwa wobec gospodarki, Warszawa 2005, s. 65.

24 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 18.02.2009 r., Kp 3/08, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Zbiér Urzedowy” 2009/2A/9 wraz z przywota-
nym tam orzecznictwem oraz A. Zielinski, Postepowanie przed NSA w $wietle ,prawa do sprawiedliwego procesu sgdowego”, ,Panstwo i Prawo” 1992 nr 7,
s. 17 i n., podobnie réwniez M. Wyrzykowski, [w:] L. Garlicki (red.) Komentarz do Konstytucji RP, Warszawa 1995, s. 31; P. Sarnecki, [w:] L. Garlicki (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, tom. lll, Warszawa 2003, art. 45, s. 3.

25 Panstwa czlonkowskie zapewniaja, aby na poziomie krajowym istniaty skuteczne mechanizmy umozliwiajgce uzytkownikom lub przedsiebiorstwom udo-
stepniajacym sieci lub ustugi tgcznosci elektronicznej, ktérych dotyczy dana decyzja wydana przez krajowy organ regulacyjny, korzystanie z prawa odwotania
sie od takiej decyzji do organu odwotawczego niezaleznego od stron uczestniczgcych w sporze. Organ taki, ktéry moze by¢ sadem, dysponuje odpowiednig
wiedza specjalistyczng pozwalajacg mu na skuteczne wypetnianie swoich funkcji. Painstwa cztonkowskie zapewniaja, aby aspekty merytoryczne kazdej sprawy
zostaty wtasciwie rozpatrzone, oraz zapewniajg istnienie skutecznych srodkéw odwotawczych. Do czasu rozpatrzenia odwotania decyzja krajowego organu
regulacyjnego pozostaje w mocy, chyba ze zgodnie z prawem krajowym zostang zastosowane $rodki przej$ciowe”.
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okreslony w art. 4 DR nakazuje ustanowienie w zasadzie drugiego organu regulacyjnego?®, ponie-
waz opisane rozwigzanie uprawnia organ odwotawczy do petnej kontroli kazdej sprawy i zastepo-
wania decyzji organu regulacyjnego. Niemniej jednak, nie powinno to prowadzi¢ do kazdorazowego
zastepowania regulatora przez organ odwotawczy, gdyz nie jest to jego zadaniem ani celem?’. Jak
zauwaza C. Veljanovski udziat organu odwotawczego w ksztattowaniu rozstrzygnie¢ regulacyjnych
jest uzalezniony od jakosci decyzji wydawanych przez organ regulacyjny. Jezeli decyzje regulatora
sg wlasciwe i w sposob nalezyty uzasadnione, prawdopodobienstwo ksztattowania rynku przez organ
odwotawczy jest niewielkie?®.

Zauwazmy, ze regulacje pakietu z 2002 r. zostaty wprowadzone w formie dyrektyw tak, aby
poszczegodlne panstwa cztonkowskie odpowiednio dostosowaty ramy regulacyjne do wtasnych po-
rzadkow prawnych. W tym kontekscie na szczegdlng uwage zastuguje rozwigzanie brytyjskie, ktore
stato sie probierzem pdzniejszych rozwigzan przyjetych przez catg Unie Europejskg. Model brytyjski
zakiada, ze rozstrzygniecia?® organu regulacyjnego podlegajg petnej kontroli sprawowanej przez
specjalnie powotany do tego organ sgdowy?° — Antymonopolowy Trybunat Apelacyjny (Competition
Appeal Tribunal), posiadajgcy uprawnienia merytoryczne do rozstrzygania spraw. Na drugim niemal
biegunie znajduje sie rozwigzanie obowigzujgc w Austrii, ktére przewiduje jedynie kontrole kasacyj-
ng sprawowang przez Sgd Administracyjny?' — co wynika z ustroju konstytucyjnego tego panstwa.

Wymogi w zakresie prawa do sgdu, rozumiane jako prawo do kontroli sgdowej decyzji wyda-
wanych w sprawach nalezgcych do wiasciwosci Prezesa UKE realizowane sg obecnie przez dwa
rodzaje (typy) sgdéw: sady administracyjne (Wojewddzki Sgd Administracyjny w Warszawie jako sad
pierwszej instancji) i sgdy powszechne (SOKIK jako sad pierwszej instancji).

VI. Charakter prawny spraw nalezacych do wtasciwosci
Prezesa UKE

Analiza spraw nalezgcych do wtasciwosci Prezesa UKE na podstawie przepiséow P.t. wskazu-
je, ze nie majg one jednolitego charakteru prawnego. W zwigzku z tym mozna wyodrebni¢ sposréd
nich sprawy majgce charakter administracyjny, charakter cywilny oraz w dalszej kolejnosci sprawy
majgce charakter regulacyjny. W tym miejscu niezbedne jest krétkie odniesienie sie do tych pojec.
| tak, J. Zimmermann pojecie sprawy administracyjnej rozumie jako prawo materialne, ktére ,zada
swojej konkretyzacji ze wzgledu na stan faktyczny. Jest wiec ona niepowtarzalnym splotem prawa
i faktu, w ktérym uwiklane sg dwa podmioty: organ administracyjny i strona. Sprawa administracyjna
nie jest zatem tylko sporem wyrostym na gruncie juz skonkretyzowanego stosunku prawnego, nie
jest sprawg ze stosunku prawnego, ale sprawg stosunku prawnego™?. Tak wiec, byt prawny sprawy
administracyjnej jest uprzedni i w zasadzie samoistny, niezalezny od ewentualnego postepowania

26 K. Lasok, Appeals under the New Regulatory Framework in the Electronic Communications Sector, European Business Law Review, 16 (4) 2005, s. 795.

27 p. Larouche, M. de Visser, The Triangular Relationship between the Commission, NRAs and National Courts Revisited, Communications & Strategies no.
64 4t quarter 2006, s. 142.

28 C. Veljanovski, [w:] R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge (red.) The Oxford handbook of Regulation, Oxford 2010, s. 96-98.
2 Z wyjatkiem rozstrzygnie¢, o ktérych mowa w zatgczniku nr 8 do Communications Act z 2003 r. - Schedule 8 Decisions not subject to appeal.

30 Jest to administracyjny organ sadowy, posiadajacy specjalistyczng wiedze z zakresu swojej wtasciwosci, tj. ochrony konkurencji oraz spraw regulacyjnych.
W literaturze podkresla sie trudnosci dotyczace precyzyjnego okreslenia miejsca ustrojowego tego typu organéw sgdowych w WIk. Brytanii. Zob. P. Mikuli,
Sagdowa kontrola administracji publicznej w Wielkiej Brytanii, ,Zeszyty Naukowe Sgadownictwa Administracyjnego”, 2006 nr 2(5), s. 147; N. Wikeley, [w:] R.
Creyke (red.), Tribunals in the common law world: Australia, Canada, New Zealand and the United Kingdom, Sydney 2008, s. 175-193.

31 Verwaltungsgerichtshof — VwGH.

82 J. Zimmermann, Administracyjny tok instancyjny, Krakéw 1986, s. 13.
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w sprawie33. Z kolei definicje legalng sprawy cywilnej zawiera art. 1 ustawy z dnia 17 listopada 1964
r. Kodeks postepowania cywilnego®* (dalej jako k.p.c.) stanowigc, ze kodeks ten normuje postepo-
wanie sgdowe w sprawach ze stosunkéw z zakresu prawa cywilnego, rodzinnego i opiekunczego
oraz prawa pracy, jak réwniez w sprawach z zakresu ubezpieczen spotecznych oraz w innych spra-
wach, do ktorych przepisy k.p.c. stosuje sie z mocy ustaw szczegdlnych (sprawy cywilne). Definicja
ta oparta jest na dwoch niezaleznych kryteriach: materialnoprawnym (okreslane jako sprawy cywilne
sensu stricte) i formalnoprawnym (okreslane jako sprawy cywilne sensu largo). Zgodnie z pierwszym
kryterium, sprawami cywilnymi sg te sprawy ,w ktorych stosunki prawne stron uktadajg sie na zasa-
dzie réwnorzednosci podmiotéw i ekwiwalentnosci swiadczen, a co za tym idzie, sg one juz ze swej
istoty sprawami cywilnymi”®>. W judykaturze podkresla sie, Zze chodzi tu o stosunek charakteryzujacy
sie ,rownorzednoscig stron, tj. nieistnieniem witadczego podporzgdkowania jednej strony drugiej”s®.

Pierwsza kategoria spraw — majgcych charakter administracyjny — obejmuje niemal wszystkie
sprawy z zakresu P.t. Decyzje wydawane w tych sprawach poddane zostaty kognicji sgdéw admini-
stracyjnych (Wojewddzkiemu Sgdowi Administracyjnemu w Warszawie jako sgdowi pierwszej instancii)
badz sgddéw powszechnych (SOKIK jako sgdowi pierwszej instanciji). Co istotne dla przedmiotowych
rozwazan, co do zasady wszystkie sprawy nalezgce do wtasciwosci Prezesa UKE majg wtasnie
charakter administracyjny.

Decyzje wydawane w drugiej kategorii spraw — majgcych charakter cywilny (sensu stricto) — pod-
dane zostaty wytgcznie kognicji sgdow powszechnych (SOKIK jako sgdowi pierwszej instancji). Sprawy
tego typu stanowig wyjgtek w katalogu spraw nalezgcych do wiasciwosci Prezesa UKE i dotyczg
zasadniczo spraw spornych®’. Chodzi o spory w zakresie dostepu telekomunikacyjnego i potgczen
sieci (art. 27 ust. 2 P.t.), udostepniania danych abonentéw przez dostawce publicznie dostepnych
ustug telefonicznych innym przedsiebiorcom prowadzgcym spisy abonentéw lub swiadczgcym ustuge
informacji o numerach (art. 67 ust. 2 P.t.), udostepniania przydzielonej numeracji (art. 128 P.t.) oraz
zapewnienia dostepu do budynkoéw i infrastruktury telekomunikacyjnej (art. 139 P.t.).

Dalsze rozréznienie nie jest zwigzane z tradycyjnymi podziatami na sprawy cywilne i administra-
cyjne, a na sprawy majgce charakter regulacyjny. Zdaniem autora decyzja regulacyjna Prezesa UKE
jest aktem administracyjnym, najczesciej przyjmujgcym forme decyzji administracyjnej, wydanym
zgodnie z przepisami k.p.a., ktérego materialng podstawg jest P.t. a jego adresatem jest przedsie-
biorca telekomunikacyjny. Decyzja ta, ingerujgc w wolnos¢ przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych,
ma za cel urzeczywistnienie zasad uczciwej i nieskrepowanej konkurencji na rynku oraz zapewnie-
nie uzytkownikom dostepu do ustug powszechnych. Jedng z gtéwnych cech decyzji regulacyjnej jest
oparcie jej na przestankach obiektywnej analizy ekonomicznej rynkéw telekomunikacyjnych. Tak
wiec najistotniejszg osobliwoscig decyzji regulacyjnej jest oparcie jej na elementach pozaprawnych
(analizy ekonomicznej).

Sprawy posiadajgce charakter regulacyjny poddane zostaty kognicji sgdoéw administracyjnych.
Dotyczg one m.in.: ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 9 ust. 2 P.t., art. 33 ust. 3 P.t., 16 ust. 2

33 T. Wos, Pojecie ,sprawy” w przepisach kodeksu postepowania administracyjnego, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” No 1022, Prawo CLXVIII, Wroctaw
1990, s 334.

34 Dz. U.z 1964 r. Nr 43, poz. 296 z p6zn. zm.
35 J. Bodio, [w:] A. Jakubecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Praktyczny komentarz, 2005, s. 30.
36 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z 11.01.2001 r., IV CKN 1630/00, LEX nr 52455.

37 Z wyjatkiem decyzji w sprawie rezerwacji czestotliwosci po przeprowadzeniu przetargu albo konkursu oraz decyzje o uznaniu przetargu albo konkursu za
nierozstrzygniety.
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P.t. oraz art. 207 P.t.), okresowego zawieszenia lub ograniczenia realizacji uprawnien abonenta (art.
74 ust. 2 Pt. w zw. z art. 69-72 P.t.), Swiadczenia ustugi powszechnej (art. 81 — 103 P.t.), gospodaro-
wania czestotliwosciami (art. 111-125 P.t.) czy gospodarowania numeracjg (art. 126-127 oraz art. 129-
131 P.t.). Sprawy o charakterze regulacyjnym przekazane sgdom powszechnym dotyczg : ustalenia
znaczgcej pozycji rynkowej (art. 22 P.t.), natozenia, zniesienia lub zmiany obowigzkéw regulacyjnych
(art. 24 pkt 2 Pt. w zw. z art. 22 ust 2 P.t.), natozenia kary finansowej (art. 209 P.t.), zakonczenia
postepowania dotyczgcego stwierdzenia, ze na analizowanym rynku wiasciwym wystepuje skutecz-
na konkurencja (art. 23 ust. 1 P.t.), wymienionych wyzej spraw spornych miedzy przedsiebiorcami
telekomunikacyjnymi.

Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca nie jest konsekwentny w podziale spraw nalezgcych do
wiasciwosci Prezesa UKE pomiedzy sgdy administracyjne i sagdy powszechne. Pomimo jednolitego
charakteru spraw regulacyjnych, kontrola sgdowa tych spraw niekonsekwentnie podzielona zostata
pomiedzy dwa rézne rodzaje sgdow. Niekonsekwencja ta szczegodlnie widoczna jest w sprawach
z zakresu Swiadczenia ustugi powszechnej (art. 81-103 P.t.). Decyzja w przedmiocie wyznaczenia
podmiotu do Swiadczenia ustugi powszechnej poddana zostata kognicji sgdéw administracyjnych.
Natomiast w przypadku niewywigzywania sie przez przedsiebiorce wyznaczonego do obowigzku
Swiadczenia ustugi powszechnej, (co najmniej zgodnie z okreslonymi wartosciami wskaznikéw do-
stepnosci i jakosci) Prezes UKE jest zobowigzany podjgé¢ dziatania, o ktérych mowa w art. 201 P.t.
Oznacza to, ze decyzje w tym zakresie bedg podlegac juz kontroli sgdu powszechnego [SOKIK].

VII. Charakter prawny kontroli sagdowej decyzji Prezesa UKE

Kontrola sprawowana przez sgdy administracyjne wzgledem decyzji Prezesa UKE wykonywana
jest w zakresie legalnosci — jest to tzw. model kasacyjny®®. Sad administracyjny, dokonujac kontroli
decyzji organu regulacyjnego nie przejmuje takiej sprawy do koncowego zatatwienia; ta zawsze po-
zostaje w gestii organu — Prezesa UKE, ktory zaskarzong decyzje wydat®®. Przepisy nie przewidujg
odmiennego, szczegdlnego trybu kontroli sgdowej decyzji rozstrzyganych przez Prezesa UKE z za-
kresu P.t. Jednakze swoisto$¢ telekomunikacyjnego prawa materialnego, majgcego swoje zrodto
w prawie krajowym oraz w prawie unijnym, niejednokrotnie wymusza okreslong specyfike kontroli
sgdowej dziatan Prezesa UKE.

Do tej specyfiki, moim zdaniem, nalezy szczegdlna prowspodlnotowa wykfadnia przepiséw pra-
wa, kontrola ,legalnosci celu” oraz kontrola uznania administracyjnego. W oparciu o przedstawione
elementy Wojewodzki Sgd Administracyjny, jako sad I-ej instancji rozpatrujgc sprawe nalezacg do
wiasciwosci Prezesa UKE, winien w szczegdélnosci dokonaé:

a) sprawdzenia swojej wtasciwosci, tj. czy sprawa nie podlega kognicji sgdu powszechnego,

b) sprawdzenia, czy sprawa ma tzw. charakter unijny; jezeli tak, to czy organ zastosowat zasade

pierwszenstwa prawa Unii Europejskiej oraz czy dokonat tego w sposob prawidtowy“,

38 Zob. B. Adamiak, J. Borkowski, Metodyka pracy sedziego w sprawach administracyjnych, Warszawa 2012,

s. 57; J. P. Tarno, Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2007, s. 18 oraz m.in. Postanowienie Naczelnego Sadu
Administracyjnego z 31.03.2009 r., Il GSK 823/08, Centralna Baza Orzeczen Sgdéw Administracyjnych, www.orzecznia.nsa.gov.pl.

39 R. Hauser, Zalozenia reformy sgdownictwa administracyjnego, ,Panstwo i Prawo” 1999 nr 12, s. 22-24.

40 Zob. szerzej m.in. A. Lazowski, Proeuropejska wyktadnia prawa przez polskie sady i organy administracji, jako mechanizm dostosowania systemu praw-
nego do acquis communautaire, [w]: E. Piontek, Prawo polskie a prawo Unii Europejskiej, Warszawa 2003, s. 191; A. Wentkowska, Interpretacja In dubio pro
communitate — dyrektywa wyktadni proeuropejskiej w orzecznictwie sgdow polskich, [w:] S. Biernat, S. Dudzik (red.), Do$wiadczenia prawne pierwszych lat
cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej, Warszawa 2011, s. 145. Cho¢ wyktadnia in dubio pro communitate wynika posrednio z: Konstytucji RP art. 9 oraz art.
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c) przeprowadzenia kontroli zgodnos$ci rozstrzygniecia z celami ustawowymi (legalno$¢ celu)*’,
tj. czy dane rozstrzygniecie nie jest sprzeczne z celami aktu normatywnego — w szczegdlnosci P..,

d) przeprowadzenia kontroli uznania administracyjnego*? (regulacyjnego*?), jego dopuszczalnosci
oraz prawidtowego i zindywidualizowanego uzasadnienia takiego rozstrzygniecia przez organ
oraz

e) przeprowadzenia kontroli prawidtowosci wspétdziatania Prezesa UKE z innymi organami

(Prezesem UOKIK czy organami Unii Europejskiej).

Wydaje sie, ze kontrola rozstrzygnie¢ Prezesa UKE przeprowadzona z uwzglednieniem przywo-
tanych elementow, pozwala w sposéb najpetniejszy sprawdzi¢, czy organ prawidtowo przeprowadzit
postepowanie oraz czy opart swoje rozstrzygniecie o wtasciwe normy prawne.

W kontekscie wczesniejszych ustaleh dotyczacych charakteru spraw nalezacych do wtadciwosci
Prezesa UKE nalezy dodag¢, ze ze wzgledu na przyjety w Polsce model sgdownictwa administracyj-
nego sady te nie zostaty powotane do sprawowania kontroli w sprawach majgcych charakter cywilny
w ich materialnym znaczeniu. Wynika to z faktu, ze sgdownictwo administracyjne zostato, zgodnie
z art. 184 Konstytucji RP, powotane do kontroli dziatan administracji publicznej pod wzgledem legal-
nosci, co wyklucza mozliwos¢ rozpatrywania istoty (meritum) spraw cywilnych.

Roéwniez sgdownictwo powszechne realizuje konstytucyjne prawo do sgdu wzgledem decyz;ji
nalezacych do wiasciwosci Prezesa UKE. Chodzi o sprawy okreslone w art. 206 ust. 2, 2ai 2b Pt.,
ktdre rozpatrywane sg w trybie wtasciwym dla spraw cywilnych**. Analiza prawna przepisow wska-
Zuje, ze sprawy te mogag byc¢ rozstrzygane merytorycznie dwukrotnie. W pierwszym etapie rozstrzy-
gane sg przez Prezesa UKE w postepowaniu administracyjnym, konczacym sie wydaniem decyzji
administracyjnej lub postanowienia. W przypadku wniesienia odwotania, rozpoczyna sie drugi etap
— sgdowy, w ktérym sad powszechny (SOKIK jako sad pierwszej instancji) ponownie rozstrzyga te
samg sprawe, w formie wyroku. Sgd powszechny, w wyniku wniesionego odwotania, rozstrzyga za-
wistg przed nim sprawe od poczatku w granicach decyzji administracyjnej Prezesa UKE. Oznacza
to, ze sad nie kontroluje decyzji Prezesa UKE, a jego celem jest merytoryczne rozstrzygniecie spra-
wy w kontradyktoryjnym procesie pomiedzy organem administracyjnym a adresatem lub adresatami
jego decyzji administracyjne;j.

VIll. Podsumowanie

Opisane rozwigzania proceduralne tworzg swoisty model kontroli sgdowej decyzji Prezesa UKE
z zakresu P.t. Model ten, juz na etapie postepowania przed organem, zakfada szereg modyfikac;ji
wzgledem rozwigzan unormowanych w k.p.a., z ktérych na szczegdlng uwage zastuguje wspétdziata-
nie Prezesa UKE z organami Unii Europejskiej. Pomimo tego, postepowanie przed tym organem nie
traci przymiotu postepowania administracyjnego. Elementem wyrézniajacym opisywanego modelu

90-91; Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw sporzadzonej w Wiedniu 23 maja 1969 r. (Dz. U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439) ale takze z Traktatu dotyczgcego
przystapienia do Unii Europejskiej (Dz. U. z 2004 r., Nr 90, poz. 864).

41 Zob. W. Jakimowicz, Wyktadania w prawie administracyjnym, 20086, s. 150.

42 Zob. szerzej M. Jaskowska, Uznanie administracyjne w orzecznictwie sadow administracyjnych, Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego, nr 5-6
(32-33) 2010, s. 168 i n.

43 Pojecie uznania regulacyjnego wprowadzit W. Hoff. Zob. tego autora: Uznanie regulacyjne, ,Problemy zarzadzania” 1/2008 (19), s. 73-92 oraz Prawny
model regulacji sektorowej, Warszawa 2008, s. 78 i n.

4 A do czasu nowelizacji k.p.c. z dnia 16.09. 2011 r. (Dz. U. z 2011 r. Nr 233, poz. 1381), ktéra weszta w zycie z dniem 3.05.2012 r. dla spraw cywilnych
gospodarczych.
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jest dwutorowos¢ kontroli sgdowej decyzji organu regulacyjnego, w szczegolnosci przekazanie enu-
meratywne wymienionych w art. 206 ust. 2, 2a i 2b P.t. decyzji Prezesa UKE do jurysdykcji sgdow
powszechnych. Postepowanie przed SOKIiK tworzy szczegdlny, oddzielny od postepowania admini-
stracyjnego i ogdinego postepowania cywilnego, system kontroli decyzji telekomunikacyjnego organu
regulacyjnego.

Odnoszac przedstawiony w artykule model kontroli sgdowej do wymagan okreslonych w DR na-
lezy wskazac, ze odbiega on od wymogow stawianych w art. 4 tej dyrektywy. W pierwszej kolejnosci,
sgdownictwo administracyjne, ze wzgledu na swdj charakter, nie spetnia wymogu merytorycznego
rozstrzygania spraw. Co wiecej, realizacja takiego wymogu jest w obecnym ksztalcie sgdownictwa
administracyjnego niemozliwa. Z kolei sgdownictwo powszechne (SOKIK jako sad pierwszej instan-
cji oraz Sad Apelacyjny w Warszawie jako sad drugiej instanciji) spetnia przestanke merytorycznego
rozstrzygania spraw zawistych przed tym sgdem. Potwierdzajg to nie tylko przepisy k.p.c. ale rowniez
bogate orzecznictwo oraz stanowisko doktryny w tym zakresie. Trafne jest rozwigzanie polegajgce
na wyznaczeniu w pierwszej instancji SOKIiK jako jedynego sgdu wiasciwego w przedmiotowych
sprawach. Jednoczesnie autor postuluje — de lege ferenda — ustanowienie wyspecjalizowanego wy-
dziatu réwniez na poziomie instancji odwotawczej — Sgdu Apelacyjnego w Warszawie. Nalezy rowniez
zagwarantowac odpowiednig specjalizacje w przedmiotowej kategorii spraw SOKIiK. Specjalizacja
tego sadu winna polega¢ na szczegolnym doborze sedziéw oraz dostepie sadu do niezaleznych od
organu regulacyjnego i przedsiebiorcow telekomunikacyjnych specjalistow (biegtych) z zakresu re-
gulacji rynku telekomunikacyjnego. Brak dostatecznych kwalifikacji jednoosobowych sktadéw orze-
kajacych w SOKiK moze powodowac¢ faktyczne zredukowanie dziatan tego sgdu jedynie do kontroli
legalnosci decyzji Prezesa UKE lub ewentualnie, bezkrytyczne przyjmowanie przez ten sad ustalen
dokonanych w postepowaniu administracyjnym przez Prezesa UKE._

Reasumujgc, obecny model kontroli sgdowej decyzji wydawanych przez Prezesa UKE jest nie-
spojny i w wielu jego elementach rowniez niekonsekwentny. Jego niespdojnosc¢ i niekonsekwencja
wynikajg miedzy innymi z braku czytelnego podziatu spraw pomiedzy poszczegdlne rodzaje sgdow.

Generalny wniosek de lege ferenda wskazuje na zasadnos$¢ opracowania nowego modelu kontroli
sgdowej decyzji Prezesa UKE. Model taki winien, bez uszczerbku dla dyrektyw unijnych, uwzgledniaé
konstytucyjny podziat spraw pomiedzy sgdy powszechne a sgdy administracyjne, a takze utrwalone
rozwigzania z zakresu kontroli dziatarn organow administracyjnych okreslone w k.p.a.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 6(1)



20

Mariusz Czyzak*

Kara pieniezna jako instrument regulaciji
rynku telekomunikacyjnego

Spis tresci:

I.  Wprowadzenie

Il.  Pojecie regulacji jako zadania administracji publicznej

lll. Kara pieniezna w Prawie telekomunikacyjnym a status Prezesa UKE

IV. Funkcje kary pienieznej na tle orzecznictwa i poglgdéw doktryny

V. Funkcja regulacyjna kary pienieznej w swietle ustawowych dyrektyw jej wymiaru

VI. Regulacyjny charakter kary pienieznej a kategoria naruszenia

VII. Funkcja regulacyjna kary pienieznej na przyktadzie wybranych decyzji Prezesa UKE
VIIl. Uwagi koncowe

Streszczenie:

Niniejszy artykut przedstawia regulacyjne aspekty kary pienieznej znanej ustawie Prawo telekomuni-
kacyjne z 2004 r. Wskazano w nim takie elementy majgce wptyw na petnienie przez te sankcje funkcji
regulacyjnej, jak: status organu uprawnionego do jej natozenia, ustawowe dyrektywy jej wymiaru,
a takze kategorie naruszen, za ktére moze by¢ natozona. Analiza tej instytucji prawa administracyj-
nego dokonana zostata z uwzglednieniem tresci przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa, jak
réwniez w swietle poglgdéw judykatury i doktryny oraz wybranych decyzji administracyjnych Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j.

Stowa kluczowe: telekomunikacja, kara pieniezna, regulacja rynku telekomunikacyjnego.

I. Wprowadzenie

Polski system prawny, a w zasadzie jego gatgz okreslana mianem prawa publicznego gospodar-
czego, wzbogacita sie w ostatnich kilkunastu latach o stosunkowo szerokie spektrum srodkéw karno-
administracyjnych, zwigzanych z wymierzaniem dolegliwosci o charakterze finansowym. Pod wieloma
wzgledami odznaczajg sie one cechami tozsamymi z sankcjami o charakterze kryminalnym, takimi
jak grzywna', czy tez karami wymierzanymi na podstawie ustawy z 28.10.2002 r. o odpowiedzialno-
$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary?, jakkolwiek nie majg charakteru
sankcji karnych3. Sg natomiast rownie dolegliwe z ekonomicznego punktu widzenia, a procedurze
ich naktadania towarzyszg, stanowigce konsekwencje realizacji konstytucyjnej zasady prawa do
* Dr nauk prawnych; Urzad Komunikadji Elektronicznej oraz Wyzsza Szkota Kadr Menedzerskich w Koninie.

T Art. 33 ustawy z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553, ze zm.).

2Dz.U.z2012r., poz. 768, ze zm.
3 Wyrok SN z 5.01.2011 r., Il SK 32/10 (LEX Nr 824312).
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sgdu, gwarancje procesowe przystugujgce podlegajgcemu takiej sankcji podmiotowi. Mowa tutaj
o karach pienieznych wprowadzonych do porzadku prawnego na gruncie takich aktéw normatyw-
nych rangi ustawowej jak: np. ustawa z 10.04.1997 r. - Prawo energetyczne*, ustawa z 28.03.2003 .
o transporcie kolejowym?, ustawa z 12.06.2003 r. - Prawo pocztowe®, czy tez wreszcie ustawa z dnia
16.07.2004 r. - Prawo telekomunikacyjne’ (dalej: P.t.), analogicznie jak jej poprzedniczka tj. ustawa
z dnia 21.07.2000 r. - Prawo telekomunikacyjne®.

Tym co rézni znang im sankcje administracyjng od podobnych sankcji podlegajgcych rygorowi
prawa karnego, czy tez quasi-odpowiedzialnosci karnej podmiotow zbiorowych, jest status organu
je naktadajgcego oraz petnione przez nie funkcje. Tym pierwszym jest bowiem organ administracji
publicznej (zwykle rzgdowej), a nie sad powszechny. Funkcje z kolei, jakkolwiek pokrewne funkcjom
sankcji karnych i quasi-karnych, przybierajg natomiast postac, ktéra uwzglednia cele przyswiecajgce
ustawodawcy przy stanowieniu formalnoprawnych narzedzi regulacji okreslonych obszaréw gospo-
darki, w szczegdlno$ci stale rozwijajgcego sie sektora telekomunikacyjnego. Przedmiotem dalszych
rozwazan sg zatem regulacyjne aspekty administracyjnej kary pienieznej naktadanej przez Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej: Prezes UKE) na podstawie przywotanej juz wyzej ustawy
Prawo telekomunikacyjne (art. 209 i n. P.t.).

Il. Pojecie regulaciji jako zadania administracji publicznej

Wsréd funkcji petnionych przez administracje publiczng wzgledem sektora prywatnego, obok
tradycyjnych jej rél zwigzanych z wykonywaniem zadan policyjnych i reglamentacyjnych, stosunkowo
niedawno zaczeto wyodrebnia¢ funkcje regulacyjng®. Ma ona specjalne znaczenie w obszarze infra-
strukturalnych dziatéw gospodarki, w tym i telekomunikacji. Wyselekcjonowaniu tej funkcji towarzy-
szy ukonstytuowanie sie w wielu systemach prawnych, tak na gruncie europejskim, jak i w Stanach
Zjednoczonych (skadingd dokonane tam wczesniej anizeli w krajach Unii Europejskiej), organdw
administracji publicznej okreslanych mianem organdw regulacyjnych, ktérym przypisano specjalne
nowe zadania, przede wszystkim w odniesieniu do przedsiebiorcéw prowadzgcych dziatalnos¢ go-
spodarczg w obrebie wspomnianych juz sektoréw infrastrukturalnych.

Jakg tres¢ nalezy przypisaé regulacji” przy analizie instytucji polskiego systemu prawnego?
Otéz w znaczeniu potocznym regulacja to ,doprowadzenie czego$ do stanu prawidtowego przebiegu,
funkcjonowania, itp.”"°. Na gruncie polskiego porzadku prawnego , abstrahujac od pojecia ,regulacje”
uzywanego w jezyku prawnym zamiennie z pojeciem ,unormowania” bgdz ,przepisow”, spotykamy
tylko jedng prébe zdefiniowania tresci tego terminu w odniesieniu do sektoréw infrastrukturalnych.
| tak, w przepisie art. 3 pkt 15 ustawy Prawo energetyczne za regulacje — w odniesieniu do rynku
energetycznego - uznano ,stosowanie okreslonych ustawg srodkéw prawnych, wtgcznie z konce-
sjonowaniem, stuzgcych do zapewnienia bezpieczenstwa energetycznego, prawidtowej gospodarki
paliwami i energig oraz ochrony intereséw odbiorcéw”. Z kolei w ustawie z 15.04.2005 r. o nadzorze

4 Tekst jednolity Dz.U. z 2012 r., poz. 1059.

5 Dz.U. Nr 86, poz. 789, ze zm.

6 Dz.U. Nr 130, poz. 1188, ze zm.

7 Dz.U. Nr 171, poz. 1800, ze zm.

8 Dz.U. Nr 73, poz. 852, ze zm.

9 Zob. M. Szydto, Regulacja sektoréw infrastrukturalnych jako nowy rodzaj funkcji paristwa wobec gospodarki, Studia Prawnicze nr 3/2004, s. 55 i n.
0 E. Sobol (red.), Stownik jezyka polskiego PWN, Warszawa 2006, s. 825.
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uzupetniajgcym nad instytucjami kredytowymi, zaktadami ubezpieczen, zaktadami reasekuraciji i fir-
mami inwestycyjnymi wchodzacymi w sktad konglomeratu finansowego' znajdujemy definicje legal-
ng pojecia ,regulacje sektorowe”, pod ktérym kryjg sie ,przepisy okreslajgce warunki wykonywania
dziatalno$ci przez podmioty regulowane” (art. 3 pkt 6 ustawy).

Stad tez, z uwagi na fakt, iz w krajowym prawodawstwie, w tym poswieconym funkcjonowaniu
sektora telekomunikacyjnego, nie znajdziemy definicji legalnej pojecia regulacji, mozna sie poku-
si¢ o stwierdzenie, ze kryje sie pod nim - system narzedzi prawnych przypisanych organom wtadzy
publicznej, ktéorymi mogg one wplywaé na funkcjonowanie uczestnikow okreslonego sektora gospo-
darki narodowej, w celu osiggniecia stanu wyznaczonego tak przepisami powszechnie obowigzujg-
cego prawa, jak rowniez regutami rzgdzacymi gospodarkg wolnorynkowg, w szczegdlnosci zasadg
uczciwej konkurenciji, ochrong stusznych intereséw konsumentéw itp. Jezeli chodzi o regulacje ryn-
ku ustug telekomunikacyjnych, to mowa tutaj w szczegolnosci o prerogatywach, w tym takze natury
karnoadministracyjnej, przyznanych ustawowo Prezesowi UKE i majgcych zastosowanie przede
wszystkim wzgledem przedsiebiorcow telekomunikacyjnych i relacji zachodzgcych pomiedzy nimi.
Za ich posrednictwem organ ten oddziatuje bowiem zaréwno na rynek ustug telekomunikacyjnych
rozumiany jako catoksztatt zaleznosci zachodzgcych pomiedzy podmiotami uczestniczgcymi w wy-
mianie gospodarczej z wykorzystaniem technologii telekomunikacyjnych, jak i stymuluje okreslong
aktywnos$c¢ poszczegolnych podmiotdw funkcjonujgcych w ramach tego rynku.

lll. Kara pieniezna w Prawie telekomunikacyjnym
a status Prezesa UKE

O charakterze, w tym i funkcji petnionej przez sankcje administracyjng naktadang przez organ
administracji publicznej, wspétdecyduje w pierwszym rzedzie status tegoz organu i jego miejsce
w systemie prawnym. W przypadku kary pienieznej znanej ustawie Prawo telekomunikacyjne, orga-
nem uprawnionym do jej natozenia jest Prezes UKE posiadajgcy status centralnego organu admini-
stracji rzgdowej. W swietle postanowien przepisu art. 190 ust. 1 P.t. jest on rbwnoczesnie organem
regulacyjnym w dziedzinie rynku ustug telekomunikacyjnych, ktéry — wraz z ministrem witasciwym do
spraw fgcznosci — prowadzi polityke regulacyjng, majgc na wzgledzie: wspieranie konkurencji w za-
kresie dostarczania sieci telekomunikacyjnych, udogodnien towarzyszgcych lub $wiadczenia ustug
telekomunikacyjnych; wspieranie rozwoju rynku wewnetrznego; promocje intereséw obywateli Unii
Europejskiej, w szczegdlnosci zapewnienie wszystkim obywatelom dostepu do ustugi powszechnej
i zapewnienie ochrony konsumentom w ich relacjach z przedsiebiorcg telekomunikacyjnym; realizacje
polityki w zakresie promowania roznorodnosci kulturowej i jezykowej, jak réwniez pluralizmu mediéw;
a takze zagwarantowanie neutralno$ci technologicznej przyjmowanych norm prawnych (art. 189 ust.
2 P.t.). Tym samym oczywistym jest, ze powazna czes¢ instrumentow prawnych, w ktére wyposazyt
Prezesa UKE ustawodawca, w szczegodlnosci i kara pieniezna, o ktérej mowa w przepisie art. 209
P.t., majg charakter regulacyjny mieszczac sie w sformutowanej powyzej definicji ,regulacji”, o ile
oczywiscie cel przyswiecajgcy zastosowaniu okreslonego narzedzia ma réwniez takg nature.

" Dz.U. Nr 83, poz. 719, ze zm.
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IV. Funkcje kary pienieznej na tle orzecznictwa
i pogladéw doktryny

Administracyjna kara pieniezna, analogicznie jak i inne instrumenty prawne pociggajgce za sobg
wyrzgdzenie okreslonej dolegliwosci podmiotowi stosunku administracyjnoprawnego, petni szereg
funkgcji, przede wszystkim zas: represyjng, prewencyjna, przymuszajgcg, a wreszcie — stanowigcag
gtéwny przedmiot niniejszych rozwazan — funkcje regulacyjna.

Orzecznictwo sgdowe, w odniesieniu do zagadnienia kar pienieznych nakladanych przez Prezesa
UKE na gruncie ustawy Prawo telekomunikacyjne, skupia sie w znacznej mierze na kwestii gwarancji
procesowych przystugujgcych karanemu przedsiebiorcy, ktére — uwzgledniajgc standardy ochrony
jego praw wskazane przez prawodawstwo i judykature europejskg’? — majg by¢, w mys$l stanowiska
Sadu Najwyzszego, wyzsze anizeli te, jakie sg stosowane wobec niego w ramach postepowania
toczgcego sie z odwotania od decyzji naktadajgcych obowigzki regulacyjne'®, zas zasady sgdowe;j
weryfikacji prawidlowosci orzeczenia organu regulacyjnego w tej materii powinny odpowiada¢ wy-
maganiom analogicznym do obowigzujgcych w sprawie karnej'.

Sad Najwyzszy poswieca jednakze nieco uwagi réwniez funkcjom petnionym przez przedmiotowag
sankcje. Wymienia przy tym, odnoszgc sie tak do orzeczen wyrokow saddéw nizszych instancji, jak
i Trybunatu Konstytucyjnego, takie funkcje przypisane sankcji z przepisu art. 209 P.t. jak represyjna,
prewencyjna i dyscyplinujgca'. | tak, zdaniem Sgdu Najwyzszego: ,Prewencyjne oddziatywanie
sankcji administracyjnej wyraza sie nie tylko w zaniechaniu tolerowania naruszenia obowigzkéw,
ale takze w naktonieniu ukaranego do zapobiezenia powtérnemu naruszeniu obowigzkoéw w przy-
sztosci. (...) Kary pieniezne zawierajg w sobie element represyjny, w przypadku gdy orzekane sg za
naruszenia ustawowych obowigzkow, ktérych dopuscit sie przedsiebiorca telekomunikacyjny”. Nie
postrzega jednakze analizowanej kary pienieznej jako sankcji o charakterze wytgcznie wymuszajg-
co-prewencyjnym, rozumianym w taki sposob, ze ,niedopuszczalne jest natozenie kary pienieznej
w przypadku zakonczenia stanu naruszenia przepisow Prawa telekomunikacyjnego przed wydaniem
decyzji o natozeniu kary pienieznej”'6.

W odniesieniu zas do kary pienieznej z art. 201 ust. 3 P.t., ktérg Prezes UKE moze natozyé
w nastepstwie niewtasciwej realizacji zaleceh pokontrolnych wydanych w zwigzku z przeprowadze-
niem kontroli na podstawie art. 199 P.t. wraz z decyzjg nakazujgcg usuniecie nieprawidtowosci, Sad
Najwyzszy sformutowat poglad, iz w przedmiotowym przypadku sankcja ta ,,stanowi szczegdélng for-
me wykorzystania takiej kary jako srodka przymusu, ktory organ regulacyjny jest wtadny zastosowac
wobec przedsiebiorcy uchylajgcego sie od wykonania powinnosci natozonych na niego w zaleceniach
pokontrolnych”’, stad tez ma ona charakter sankcji przymuszajgcej. Samo za$ przeprowadzenie
postepowania kontrolnego nie stanowi warunku sine qua non wydania przez Prezesa UKE decyz;ji

2 Wyrok ETPC z 24.09.1997 r. w sprawie 18996/91 Garyfallou ABBE przeciwko Grecji (LEX nr 79585); decyzja ETPC z 23.03.2000 r. w sprawie 36706/97
loannis Haralambidis, Y. Haralambidis-Liberpa Ltd pprzeciwko Grecji (LEX nr 520369).

3 Wyrok SN z 14.04.2010 ., 11l SK 1/10 (LEX nr 1037765). Analogiczne stanowisko zajat SN wydajgc wyrok na gruncie ustawy Prawo energetyczne — wyrok
SN z 1.06.2010 r., Ill SK 5/10 (LEX nr 622205).

14 Zob. Wyrok SN z 5.01.2011 r., [l SK 32/10 (LEX Nr 824312); wyrok SN z 10.11.2010 r., Il SK 27/08 (LEX nr 677766); wyrok SN z 21.10.2010 r., Ill SK
7/10 (LEX nr 686801).

S Wyrok SN z 21.09.2010 r., I1l SK 8/10 (LEX nr 1113035).
6 Wyrok SN z 14.02.2012 r., Ill SK 24/11 (LEX nr 1129351).

7 Ibidem.
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stwierdzajgcej naruszenie przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego przepisu art. 209 ust. 1 P.t.
i naktadajgcej na niego z tytutu tego naruszenia kare pieniezng’®.

Na nieco inne aspekty instytucji administracyjnej kary pienieznej zwraca uwage Trybunat
Konstytucyjny. Co najistotniejsze, mozliwos¢ zastosowania takich sankcji, jako reakcji na naruszenie
ustawowych obowigzkow, nie budzi jego zdaniem watpliwosci'®. Powinny one mobilizowaé¢ podlega-
jace im podmioty do terminowego i prawidtowego wykonywania obowigzkow na rzecz panstwa, za$
sankcje administracyjne stosowane automatycznie — z mocy ustawy (jak ma to miejsce w przypad-
ku art. 209 ust. 1 P.t. — M.Cz.) — majg przede wszystkim znaczenie prewencyjne?°. Rdznicujgc kare
kryminalng od sankcji administracyjnej Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze ,ta pierwsza musi mie¢
charakter zindywidualizowany — moze by¢ wymierzana tylko, jezeli osoba fizyczna swoim zawinionym
czynem wypetni znamiona przestepstwa (wykroczenia, przestepstwa karnoskarbowego), natomiast
ta druga moze zosta¢ natozona zaréwno na osobe fizyczng, jak i na osobe prawng, stosowana jest
automatycznie, z tytutu odpowiedzialno$ci obiektywnej i ma przede wszystkim znaczenie prewen-
cyjne”. Podkreslit jednak, iz ,kara administracyjna ma réwniez charakter dyscyplinujgco-represyjny”,
a jej wymierzenie ,stanowi przejaw wiadczej ingerencji panstwa w sfere praw majgtkowych jednostki,
ale ingerencja ta jest konsekwencjg jej niezgodnego z prawem zachowania™'. Co wiecej, Trybunat
Konstytucyjny uznaje, ze sankcja ta ,ma charakter srodka przymusu stuzgcego zapewnieniu realizacji
wykonawczo-zarzgdzajgcych zadan administracji agregowanych przez pojecie interesu publicznego™?.

Reasumujac, judykatura wskazuje na trzy podstawowe funkcje administracyjnej kary pienieznej
— prewencyjng, dyscyplinujgcg i represyjna, nie wymieniajgc wprost funkcji regulacyjnej. Niemniej
jednak, analiza tresci orzecznictwa Sgdu Najwyzszego i Trybunatu Konstytucyjnego, zwtaszcza w za-
kresie postrzegania przez nie aspektu prewencyjnego i przymuszajgcego tej sankcji, pozwala — jak
sie wydaje — przypisac jej réwniez wymiar regulacyjny, ktéry moze by¢ postrzegany chociazby jako
mozliwo$¢ wptywu na zachowania przedsiebiorcéw w okreslonym sektorze gospodarki narodowe;j.

Jezeli zas chodzi o stanowisko doktryny prawa, to w zakresie uwag dotyczgcych samych kar
pienieznych jako sankcji administracyjnych, na gruncie pogladéw sformutowanych w ramach inter-
pretacji przepisow Prawa telekomunikacyjnego wymieniane sg réwniez — analogicznie jak w orzecz-
nictwie sgdowym — przede wszystkim takie funkcje przedmiotowej kary pienieznej, jak prewencyjna
i represyjna. Warto przytoczyé w tym miejscu kilka sposrdod prezentowanych stanowisk. | tak np.
zdaniem S. Pigtka, ,kary pieniezne stanowigc zasadniczy instrument stuzgcy wymuszaniu przestrze-
gania podstawowych obowigzkow wynikajgcych z ustawy Prawo telekomunikacyjne” i jakkolwiek
ten akt normatywny ,nie formutuje wyraznie celdéw zwigzanych z naktadaniem kar pienieznych, ale
dyrektywy dotyczace wysokosci tych kar wskazujg wyraznie na zamiar osiggniecia skutkdéw repre-
syjnych i prewencyjnych”?3. Analogiczne stanowisko zajat M. Rogalski?*. W opinii A. Krasuskiego,
.Kara pieniezna nakfadana jest niezaleznie od wystgpienia czy stopnia winy podmiotu (...) jest wiec
stosowana automatycznie, na podstawie ustawy, z tytutu winy obiektywnej. Sankcja ta ma przede

8 Wyrok SN z 9.05.2012 r., 1l SK 35/11 (LEX nr 1170694).

9 Wyrok TK z 5.05.2009 r., P 64/07 (LEX nr 490927).

20 Wyrok TK z 24.01.2006 r., SK 52/04 (LEX Nr 182446).

21 Wyrok TK z 22.09.2009 r., SK 3/08 (LEX nr 533558).

22 Wyrok TK z 31.03.2008 r., SK 75/06 (LEX Nr 358047).

2 S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2005, ss. 1138 i 1152.
24 M. Rogalski, Przestepstwa telekomunikacyjne, Zakamycze 2006, s. 177.
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wszystkim znaczenie prewencyjne, podczas gdy kara (kryminalna — M.Cz.) musi mie¢ charakter zin-
dywidualizowany. Przypisaé mozna jej rbwniez znaczenie represyjne”?®. Wedtug autora niniejszego
opracowania, petni ona natomiast trzy zasadnicze funkcje — represyjng, regulacyjng i prewencyjna:
»Stanowi instrument represji karnoadministracyjnej, wyrzadzajgc dolegliwo$¢é ekonomiczng podmio-
towi uchylajgcemu sie od przestrzegania przepisoéw prawa w obszarze telekomunikacji”’, ,wptywa na
prowadzong przez przedsiebiorce dziatalnos¢ (...) przyczyniajagc sie do prowadzenia jej w sposob
legalny, a zarazem wykluczajgcy mozliwo$¢ naruszenia praw innych podmiotéw, tak klientow, jak
i innych przedsiebiorcéw”, jak réwniez ,ma zapobiegaé przysztym naruszeniom porzadku prawnego,
odstreczajgc od ich powtdrnego wystgpienia w przysziosci (...) rolg administracyjnej kary pienieznej
jest w tym przypadku swoiste ,dyscyplinowanie” podmiotéw, na ktoérych cigzg okreslone obowigzki
wobec panstwa, do ich terminowej i nalezytej realizacji"?®.

V. Funkcja regulacyjna kary pienieznej
w swietle ustawowych dyrektyw jej wymiaru

W mysl przepisu art. 210 ust. 1 P.t., Prezes UKE naktada kare pieniezng, o ktérej mowa w art.
209 ust. 1 P.t., w wysokosci do 3% przychodu osiggnietego przez ukarany podmiot w poprzednim
roku kalendarzowym. Zobligowany jest uwzgledni¢ przy tym réwniez trzy dyrektywy wymiaru tej sank-
cji tj. zakres naruszenia, dotychczasowg dziatalno$é podmiotu, a takze jego mozliwosci finansowe.
Fakt nadania jej charakteru sankcji wzglednie oznaczonej, jak rowniez wymaog jej dostosowania do
konkretnej sytuacji faktycznej, pozwala przyjgé¢ poglad, ze wolg ustawodawcy nie jest uczynienie
Z niej jedynie srodka ,slepej”’ represji wymierzonej przeciwko przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu,
ale nieodtgcznego powigzania stopnia dolegliwoéci z kilkoma elementami. Po pierwsze, z ciezarem
gatunkowym deliktu administracyjnego, bo ten aspekt nielegalnego dziatania ukaranego podmiotu
kryje sie w gruncie rzeczy pod pojeciem zakresu naruszenia. Po drugie, ze sposobem funkcjonowania
przedsiebiorcy w okreslonych realiach prawnych i faktycznych w okresie poprzedzajgcym zaistnie-
nie naruszenia skutkujgcego natozeniem kary. Po trzecie wreszcie, z potencjatem ekonomicznym
ukaranego podmiotu, ktéry nie powinien zosta¢ nadwyrezony ponad miare konstytucyjnej zasady
proporcjonalnosci.

Majgc na wzgledzie powyzsze, przyjac nalezy, ze wspomniany powyzej mechanizm okreslania
poziomu kary pienieznej na podstawie ustawy Prawo telekomunikacyjne, rowniez Swiadczy w pewne;j
mierze o regulacyjnym charakterze tej sankcji. Pozwala bowiem Prezesowi UKE na ,stymulowanie”
zachowania sie przedsiebiorcy telekomunikacyjnego na rynku poprzez dostosowanie zakresu dole-
gliwosci finansowej i wptyniecie w ten sposob na rozmiary i kierunki jego dalszej aktywnosci na rynku
ustug telekomunikacyjnych. Przywotaé nalezy w tym miejscu réwniez, podtrzymujgcy dotychczaso-
wg linie orzecznicza, wyrok Sadu Najwyzszego?’, w mys| ktérego w sprawach z zakresu regulacji
rynku, ze wzgledu na szczegolng dolegliwos¢ finansowg sankcji wymierzanych przedsiebiorcom,
organy administracji publicznej powinny przywigzywac szczegdolng wage do przestrzegania ograni-
czen natozonych zaréwno na wtadze ustawodawczg, jak i wykonawczg, wynikajgcych z postanowien

25 A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2005, s. 567.
26 M. Czyzak, Kilka uwag o administracyjnej karze pienieznej na gruncie ustawy Prawo telekomunikacyjne z 2004 r., Studia Prawnicze KUL nr 2/2008, ss. 8-9.

27 Wyrok SN z5.01.2011 r., Il SK 32/10 (LEX Nr 824312). Podobne stanowisko: wyrok SN z 25.04.2007 r., Ill SK 1/07 (LEX Nr 487519); wyrok SN z4.11.2010r.,
111 SK 21/10 (LEX Nr 737390).
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Konstytucji RP, kierujgc sie przy tym konstytucyjng zasadg proporcjonalnosci. Stuzy ona bowiem
takze dopasowaniu wysokosci naktadanej sankcji do okreslonego stanu faktycznego oraz wartosci
prawnie chronionych, ktére przybierajg rozmaitg posta¢ w dyspozycji poszczegodlnych jednostek re-
dakcyjnych przepisu art. 209 P.t.

Dodac nalezy, ze zgodnie z postanowieniami przepisu art. 21a dyrektywy z 7.03.2002 r. Parlamentu
Europejskiego i Rady Unii Europejskiej w sprawie wspolnych ram regulacyjnych dla sieci i ustug fgcz-
nosci elektronicznej (dalej: dyrektywa ramowa)?® ,Panstwa cztonkowskie ustanawiajg zasady dotycza-
ce sankcji majgcych zastosowanie do naruszen krajowych przepisow przyjetych zgodnie z niniejszg
dyrektywg i dyrektywami szczegdtowymi oraz zapewniajg wykonywanie tych sankcji. Przewidziane
sankcje muszg by¢ odpowiednie, skuteczne, proporcjonalne i odstraszajgce”. Wskazane in fine przy-
wotanego powyzej przepisu dyrektywy ramowej wytyczne prawa wspolnotowego ukierunkowujg row-
noczesnie funkcje kar pienieznych stosowanych przez organ regulacyjny rynku telekomunikacyjnego.
O ile pojecie ,odstraszajgce” moze wskazywac na funkcje prewencyjng, tak ogolng jak i szczegdélna,
to celem zastosowania srodkéw ,odpowiednich, skutecznych, proporcjonalnych” jest z pewnoscig
wywarcie okreslonego wptywu, a zatem regulowanie sposobu ,zachowania sie” przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych na rynku.

VI. Regulacyjny charakter kary pienieznej
a kategoria naruszenia

O mozliwosci przypisania administracyjnej karze pienieznej waloru instrumentu regulacyjnego
decyduje w oczywisty sposob rowniez charakter deliktu administracyjnego, tj. kategorii naruszenia
przepisdw powszechnie obowigzujgcego prawa (bgdz wydanych na ich podstawie aktéw administra-
cyjnych), z ktérym zwigzana jest odpowiedzialnosé karnoadministracyjna skutkujgca mozliwoscig
natozenia sankcji tego wtadnie rodzaju. Z pewnoscig nie wszystkie typy deliktéw administracyjnych
ustanowione dyspozycjg przepisu art. 209 ust. 1 P.t. zakwalifikowaé mozna jako naruszenia usta-
wowych prawidet regulacji rynku telekomunikacyjnego sensu stricte, bo tez nie wszystkie kompe-
tencje przypisane Presowi UKE majg wymiar Scisle regulacyjny, w przyjetym dla potrzeb niniejszych
rozwazan znaczeniu. Mowa tutaj w szczegolnosci o niektérych zadaniach zwigzanych z gospodarka
zasobami numeracji i zasobami czestotliwosci radiowych (dziat IV P.t.), czy tez o nadzorze na rynku
wyrobow w $wietle ustawy z 30.08.2002 r. o systemie oceny zgodnosci?®, ktérym przypisac nalezy
badz to funkcje reglamentacyjng, badz to de facto policji administracyjnej. Stad tez kary pieniezne
naktadane na przedsiebiorce telekomunikacyjnego z tytutu wykorzystywania czestotliwosci, numeracji
lub zasobdw orbitalnych bez posiadania stosownych uprawnien lub niezgodnie z tymi uprawnieniami
(art. 209 ust. 1 pkt 9 P.t.), czy tez naruszenia obowigzku zachowania tajemnicy telekomunikacyjne;j
(art. 209 ust. 1 pkt 24 w zw. z art. 159 P.t.) lub wprowadzania do obrotu lub oddawania do uzytku
urzgdzenia radiowego bez wymaganego oznakowania znakiem ostrzegawczym (art. 209 ust. 1 pkt 11
P.t.), mie¢ bedg przede wszystkim charakter represyjno-odstraszajacy.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze szereg typow naruszen wskazanych w przepisie art. 209 ust 1
P.t. odnies¢ mozna wprost do konkretnych kompetencji regulacyjnych petnionych przez Prezesa

28 Dz. Urz. UE 2002 L 108/33.
29 Dz.U. 22010 r. Nr 138, poz. 935, ze zm.
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UKE, stuzgcych ochronie wartosci zwigzanych z regulacjg rynku telekomunikacyjnego. Mowa tuta;j
np. o poddaniu karze pienieznej: niewtasciwej realizacji obowigzkéw informacyjnych wzgledem or-
ganu regulacyjnego (art. 209 ust. 1 pkt 1i 3 P.t.); zaniechania wypetniania obowigzkéw lub wymagan
dotyczacych ofert okreslajgcych ramowe warunki umow o dostepie (art. 209 ust 1 pkt 5 P.t.); niewy-
petniania warunkéw zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego oraz rozliczen z tego tytutu, okre-
Slonych w decyzji lub w umowie (art. 209 ust. 1 pkt 6 P.t.); niewykonywania obowigzku Swiadczenia
ustugi powszechnej (art. 209 ust. 1 pkt 7 P.t.); niewypetniania obowigzkéw lub wymagan dotyczgcych
zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego (art. 209 ust. 1 pkt 12 P.t.); niewypetniania obowigzkow
regulacyjnych natozonych na rynkach detalicznych (art. 209 ust. 1 pkt 13 P.t.); niewypetniania lub
nienalezytego wypetniania obowigzkdéw regulacyjnych zwigzanych z prowadzeniem rachunkowosci
regulacyjnej lub kalkulacji kosztéw (art. 209 ust. 1 pkt 30 P.t.); czy tez niewypetniania lub nienalezy-
tego wypetniania obowigzkow opracowania i przedtozenia do zatwierdzenia przez Prezesa UKE oraz
stosowania oferty ramowej o dostepie telekomunikacyjnym (art. 209 ust. 1 pkt 31 P.t.). Tym samym
natozenie na przedsiebiorce telekomunikacyjnego sankcji stanowigcej reakcje na wystgpienie tych
deliktéw administracyjnych bedzie miato wymiar regulacyjny, zmierzajgcy do realizacji przez niego
w przysztosci szeroko rozumianych obowigzkéw regulacyjnych.

Pokusi¢ sie nalezy natomiast o sformutowanie tezy, ze funkcji regulacyjnej nie petni, stosowa-
na niezaleznie od sankcji z dyspozycji przepisu art. 209 ust. 1 P.t., kara pieniezna naktadana na
kierujgcego przedsiebiorstwem telekomunikacyjnym w mysl przepisu art. 209 ust. 2 P.t. Jakkolwiek
pozostaje ona w bezposrednim zwigzku z okreslonym naruszeniem wymienionym enumeratywnie
w przepisie art. 209 ust. 1 P.t.,, to ma charakter przede wszystkim represyjny, zmierzajgc do obcig-
zenia wspotodpowiedzialnoécig za dane naruszenie przepisdéw prawa regulujgcego funkcjonowanie
sektora telekomunikacyjnego osoéb faktycznie winnych podejmowania okreslonych decyzji bizneso-
wych, ktérych rzeczywistg konsekwencje stanowi dane naruszenie.

VII. Wymiar regulacyjny kary pienieznej
na przykladzie wybranych decyzji Prezesa UKE

Dla zobrazowania, jak walory regulacyjne kary pienieznej prezentujg sie w praktyce funkcjono-
wania organu regulacyjnego rynku ustug telekomunikacyjnych, nalezy przedstawic kilka przyktadow
zastosowania omawianej sankcji przez Prezesa UKE. Wskaza¢ przy tym wypada takie elementy
tresci decyzji administracyjnych naktadajgcych kary pieniezne, ktore rzutujg na regulacyjny aspekt
kar, a powigzane sg przede wszystkim z regulacyjnym charakterem dobr podlegajgcych ochronie
prawnej na gruncie przepisu art. 209 P.t. i wsparciem realizacji ustawowych celéw regulacyjnych
Prezesa UKE wskazanych w przepisie art. 189 ust. 2 P.t.

Jako pierwszy przyktad przywotaé nalezy decyzje administracyjng wydang przez Prezesa UKE
1.04.2008 r.%°, naktadajgcg na PTK Centertel Sp. z o0.0. kare pieniezng w wysokosci 500.000 zt
w zwigzku z niewypetnieniem przez ten podmiot warunkéw zapewnienia dostepu telekomunikacyj-
nego (art. 209 ust. 1 pkt 6 P.t.), okreslonych w umowie o wspotpracy w zakresie potgczenia sieci
i zasadach rozliczen z dnia 27.11.2006 r. miedzy PTK Centertel Sp. z 0.0. a Telefonig Dialog S.A.,
polegajgcym na braku realizacji potgczen do numerdw niegeograficznych ustug audiotekstowych i sieci

30 Decyzja Prezesa UKE z 1.04.2008 r., DKE-WPP-029-26/07(19).
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inteligentnej swiadczonych w sieci Telefonii Dialog S.A. W uzasadnieniu do przedmiotowej decyzji
zwrécono uwage m.in. na regulacyjny charakter dobr podlegajgcych naruszeniu w przedmiotowym
delikcie administracyjnym, wskazujac, iz ,Wartos¢ spotecznych i ekonomicznych nastepstw przed-
miotowego naruszenia nalezy rozwaza¢ w Swietle hamowania konkurencji w zakresie swiadczenia
ustug telekomunikacyjnych, w celu zapewnienia uzytkownikom, takze niepetnosprawnym, osiggania
maksymalnych korzysci w zakresie roznorodnosci, ceny i jakosci ustug telekomunikacyjnych oraz
zapobieganie znieksztatcaniu lub ograniczaniu konkurenciji na rynku telekomunikacyjnym?”.

Dnia 21.10.2008 r. na TP S.A. natozona zostata decyzjg Prezesa UKE®! kara pieniezna w wy-
sokosci 200.000 zt z tytutu niewypetnienia obowigzkéw regulacyjnych w zakresie przedstawienia
Prezesowi UKE do zatwierdzenia projektéw zmian cennikéw (art. 209 ust. 1 pkt 13 P.t.) — Cennika ustug
telekomunikacyjnych tp, Cennika ustugi linia cyfrowa ISDN tp Swiadczonej przez TP S.A. (rozwigzania
dla biznesu) i Cennika ustugi Octopus ISDN swiadczonej przez TP S.A., w zakresie wprowadzenia
ustugi ,szukam i fgcze tp”. Z uwagi na fakt, iz TP S.A. zostata wyznaczona w dniu 30.08.2007 r. jako
przedsiebiorca zajmujgcy znaczacg pozycje w zakresie detalicznych rynkéw wiasciwych — rynku 3
(krajowy rynek, swiadczenie ustug krajowych potgczen telefonicznych w stacjonarnej publicznej sieci
telefonicznej dla konsumentéw) i rynku 5 (krajowy rynek, swiadczenie ustug krajowych potagczen tele-
fonicznych w stacjonarnej publicznej sieci telefonicznej dla uzytkownikéw koricowych, z wytgczeniem
konsumentow), na podstawie przepisu art. 46 ust 3 pkt 4 P.t., zostata zobowigzana do przedstawiania
do zatwierdzenia Prezesowi UKE cennikéw i regulaminéw $wiadczenia ustug. W mysl postanowien
art. 48 ust. 1i 2 P.t. TP S.A. zobligowana byta przedtozy¢ Prezesowi UKE ,projekty cennikow i regu-
laminéw $wiadczenia ustug wraz z uzasadnieniem, w terminie co najmniej 30 dni przed planowanym
terminem wprowadzenia w zycie cennika lub regulaminu $wiadczenia ustug lub ich zmian”, ktéry
,w drodze decyzji, w terminie 30 dni od dnia przedtozenia projektu cennika, regulaminu swiadczenia
ustug lub ich zmiany, moze zgtosi¢ sprzeciw (...) zobowigza¢ przedsiebiorce telekomunikacyjnego do
przedstawienia poprawionego cennika lub regulaminu, w czesci objetej sprzeciwem”. W uzasadnieniu
tejze decyzji, w czesci dotyczacej ustalenia wysokosci kary, w szczegdlnosci zakresu naruszenia,
Prezes UKE stwierdzit, ze ,Jednym z podstawowych elementdéw regulacji rynku telekomunikacyjne-
go, stanowigcych zarazem podstawowe zadanie Prezesa UKE, ktére powinno stuzy¢ osiggnieciu
celow ustawowych, jest ocena i ewentualna akceptacja ze strony Prezesa UKE przedktadanych mu
do zatwierdzenia cennikow i regulaminéw Swiadczenia ustug.”, przy czym ,Dziatania Prezesa UKE
w tym zakresie majg zapewni¢ przede wszystkim: maksymalne korzysci uzytkownikom w zakresie
réznorodnosci, ceny i jakosci ustug telekomunikacyjnych, oraz wspieranie rownoprawnej i skutecz-
nej konkurencji w zakresie $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych”. W przedmiotowym przypadku
Prezes UKE nie miat ,mozliwosci wyrazi¢ sprzeciwu wobec zmiany cennika, ktéra potencjalnie mogta
negatywnie wptywac¢ na konkurencje”, ktérej wsparcie — co nalezy podkresli¢ — stanowi jeden z klu-
czowych celow przyswiecajgcych polityce regulacyjnej, o ktérej mowa w przepisie art. 189 ust. 2 P.t.

W dniu 8.12.2008 r. Prezes UKE natozyt natomiast na TP S.A. kare pieniezng®? w wysokosci
150.000 zt za nieprzekazanie dokumentow, o ktérych mowa w przepisie art. 33 ust. 1 P.t,, tj. za za-
niechanie obowigzku przekazania Prezesowi UKE uméw o dostepie telekomunikacyjnym (art. 209
ust. 1 pkt 1 P.t.). Rozpatrujgc przedmiotowg sprawe Prezes UKE uznat, ze obowigzek o ktérym mowa

31 Decyzja Prezesa UKE z 21.10.2008 r., DDRT-WUD-079-25/08(13).
32 Decyzja Prezesa UKE z 8.12.2008 r., DKE-WPP-029-17/08(29).
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w przepisie art. 33 ust. 1 P.t. ,jest powigzany z obowigzkami naktadanymi w trybie art. 34 i 45 P.t.”33,
te zas ,sg obowigzkami regulacyjnymi naktadanymi przez Prezesa UKE w drodze decyzji”. W uza-
sadnieniu wskazano réwniez, iz naktadajgc przedmiotowg kare Prezes UKE kierowat sie ,przede
wszystkim sktonieniem TP S.A. do wypetnienia obowigzkéw wynikajgcych z Prawa telekomunikacyj-
nego”. Przedmiotowa sankcja stuzyta w konsekwencji wsparciu realizacji obowigzkdw regulacyjnych
natozonych na przedsigbiorce telekomunikacyjnego.

Dnia 6.05.2009 r. Prezes UKE wydat decyzje administracyjng3* naktadajgcg kare pieniezng
w wysokosci 300.000 zt na NETIA S.A. (nastepce prawnego TELE2 Polska Sp. z 0.0.), z tytutlu na-
stepujgcych naruszen — niewypetniania warunkéw dostepu telekomunikacyjnego okreslonych w de-
cyzji Prezesa UKE zastepujgcej umowe o dostepie telekomunikacyjnym zawartg pomiedzy TELE2
Polska Sp. z 0.0. a TP S.A. w zakresie ustugi hurtowego dostepu do sieci telekomunikacyjnej TP S.A.
(art. 209 ust. 1 pkt 6 P.t.), jak rowniez uniemozliwiania korzystania z uprawnien do przeniesienia przy-
dzielonego numeru, o ktérym mowa w przepisie art. 71 P.t., poprzez zaniechanie realizacji uprawnien
abonentow, gdy istniejg mozliwosci ich wykonania (art. 209 ust. 1 pkt 16 P.t.). Zdaniem Prezesa UKE
,haruszenie (...) warunkdéw zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego zgodnych z przepisami (Prawa
telekomunikacyjnego — M.Cz.) i postanowieniami decyzji Prezesa UKE o dostepie telekomunikacyj-
nym, skutkowato naruszeniem ustalonych zasad wzajemnej wspotpracy miedzy przedsiebiorcami
telekomunikacyjnymi, co w efekcie prowadzito do naruszania intereséw uzytkownikow koncowych”.
Stad tez celem tejze sankcji rowniez stato sie wzmocnienie realizacji rozstrzygnie¢ Prezesa UKE
stuzgcych wspieraniu konkurencji i rozwoju rynku wewnetrznego.

Analogiczny cel zdaje sie przyswiecac takze zastosowaniu kary pienieznej natozonej na TP S.A.
przez Prezesa UKE decyzjg administracyjng z 19.08.2009 r.3%, w wysokosci 15.000.000 PLN, za nie-
wypetnienie obowigzkéw w zakresie dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej (art. 209 ust. 1 pkt
22 P.t.), okreslonych w decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty z 14.12.2005 .
(DTK-WSB-60662-1/04(117)) wprowadzajgcej do stosowania przez TP S.A. ,Ramowej oferty TP
o dostepie telekomunikacyjnym w czesci infrastruktura telekomunikacyjna w zakresie kanalizacji
kablowej”, zmienionej czesciowo decyzjg Prezesa UKE z 30.06.2006 r. (DTK-WSB-6062-1/04(249)).
W wyniku przeprowadzonej kontroli ustalono bowiem, ze TP S.A. nie wywigzywata sie z obowigzkow
okreslonych w tej decyzji, w szczegdlnosci nie przestrzegajgc terminéw udzielania odpowiedzi na
zapytania o dostep do kanalizacji kablowej, reasumpcji tego rodzaju zapytan, jak rowniez 30-dniowe-
go terminu na zawarcie umowy o dostepie z wnioskujgcym podmiotem. W uzasadnieniu do decyzji
wskazano bowiem m.in., iz ,Analiza zebranego w trakcie postepowania administracyjnego materiatu

33 Zgodnie z postanowieniami przepisu art. 34 P.t., ,Prezes UKE, zgodnie z przestankami, o ktérych mowa w art. 24 pkt 2 lit. a (natozenie obowigzkéw re-
gulacyjnych przy uwzglednieniu adekwatnos$ci i proporcjonalnosci danego obowigzku do probleméw rynkowych, ktérych rozwigzanie stuzy realizacji celow
okreslonych w art. 1 ust. 2 P.t., do ktérych nalezg: wspieranie réwnoprawnej i skutecznej konkurencji w zakresie $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych;
rozwoj i wykorzystanie nowoczesnej infrastruktury telekomunikacyjnej; zapewnienie tadu w gospodarce numeracjg, czestotliwo$ciami oraz zasobami orbi-
talnymi; zapewnienie uzytkownikom maksymalnych korzys$ci w zakresie roznorodnosci, ceny i jakosci ustug telekomunikacyjnych; jak réwniez zapewnienie
neutralnosci technologicznej — M.Cz.), moze, w drodze decyzji, natozy¢ na operatora o znaczgcej pozycji rynkowej obowigzek uwzgledniania uzasadnionych
whnioskow przedsigbiorcow telekomunikacyjnych o zapewnienie im dostepu telekomunikacyjnego, w tym uzytkowania elementéw sieci oraz udogodnien
towarzyszacych, w szczegdlnosci biorgc pod uwage poziom konkurencyjnosci rynku detalicznego i interes uzytkownikéw koncowych.”, zas w mys| posta-
nowien przepisu art. 45 P.t. ,Prezes UKE moze, biorgc pod uwage adekwatno$¢ danego obowigzku do zidentyfikowanego problemu, proporcjonalno$¢ oraz
cele okreslone w art. 1 ust. 2, z uwzglednieniem art. 1 ust. 3 (zatozenie, iz przepisy ustawy Prawo telekomunikacyjne nie naruszajg przepiséw o ochronie
konkurenciji i konsumentéw oraz przepiséw ustawy z 29.12.1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz. U. z 2004 r. Nr 253, poz. 2531, ze zm.) — M.Cz.), w drodze de-
cyzji, natozy¢ na przedsigbiorce telekomunikacyjnego kontrolujgcego dostep do uzytkownikéw koncowych obowigzki regulacyjne niezbedne do zapewnienia
uzytkownikom koncowym tego przedsigbiorcy telekomunikacyjnego komunikowania sie z uzytkownikami innego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, w tym
obowigzek wzajemnego potgczenia sieci.

34 Decyzja Prezesa UKE z 6.05.2009 r., DKE-WPP-621-2/09(20).
35 Decyzja Prezesa UKE z 19.08.2009 r., DKE-WPP-621-5/09(18).
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dowodowego jednoznacznie wskazuje, iz TP SA nie stosowata warunkéw udostepnienia infrastruktury
telekomunikacyjnej okreslonych w Ofercie Ramowej. Skutkiem niewywigzywania sie przez spotke
z obowigzkéw wynikajacych z Oferty Ramowej byly utrudnienia w rozwoju skutecznej konkurencji
w zakresie $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych oraz brak zapewnienia uzytkownikom maksy-
malnych korzysci w zakresie réznorodnosci, ceny i jakosci ustug telekomunikacyjnych”. Jakkolwiek
nie odwotano sie w nim wprost do funkcji regulacyjnej, to Prezes UKE uznat, iz kieruje sie ,zamiarem
osiggniecia okreslonego celu, a wiec uzyskaniem takiego stanu, by TP S.A. wypetniata natozone na
spotke obowigzki, wynikajgce z przepisdéw prawa i postanowien decyzji”.

VIIl. Uwagi koncowe

Administracyjng kare pieniezng naktadang przez Prezesa UKE na podstawie przepisu art. 209 ust.
1 P.t. uznacé nalezy za istotny i skuteczny instrument przymusu panstwowego stuzgcy utrzymaniu stanu
poszanowania prawa w dziedzinie telekomunikacji. Juz sam fakt zagrozenia pewnych potencjalnych
nielegalnych dziatah przedsiebiorcow wysoce dolegliwg sankcjg administracyjng odgrywa znaczaca
role w sferze funkcjonowania tych uczestnikdow rynku ustug telekomunikacyjnych. Obok tradycyjnych
funkcji kary pienieznej, zapozyczonych skgdingd z nauki prawa karnego zajmujgcej sie karg kryminalng,
a potwierdzonych poglgdami judykatury i doktryny prawa, tj. funkcji represyjnej i funkcji prewencyj-
nej, stanowi ona bowiem rowniez swego rodzaju narzedzie regulacyjne, ukierunkowujgc w okreslony
sposo6b aktywnosé przedsiebiorcow telekomunikacyjnych. Jej funkcje regulacyjng postrzega¢ mozna
Z pewnoscig po czesci jako swoistg pochodng prewencyjnego oddziatywania sankcji administracyj-
nej. Mowa tutaj przede wszystkim o zapobieganiu naruszeniom obowigzujgcego porzgdku prawnego
oraz postanowien aktéw administracyjnych wydanych na jego podstawie przez organ regulacyjny,
zwtaszcza wtedy, gdy ustanawiajg one prawidta funkcjonowania rynku ustug telekomunikacyjnych,
w szczegdblnosci w odniesieniu do wzajemnych relacji przedsiebiorcow telekomunikacyjnych. Z drugiej
zas strony, w oczywisty sposéb stanowi instrument stuzgcy wspieraniu polityki regulacyjnej Prezesa
UKE, oddziatujgc ,wychowawczo” na podmioty, ktérych organy zarzadzajgce posiadajg swiadomos¢
nieuchronnego zagrozenia karg pieniezng okreslonych typow deliktow administracyjnych.

Na wymiar regulacyjny finansowej sankcji administracyjnej pozostajgcej w dyspozycji Prezesa
UKE wptywa szereg elementéw obecnych na gruncie ustawodawstwa ksztaltujgcego zasady pro-
wadzenia dziatalno$ci gospodarczej w dziedzinie telekomunikacji. Po pierwsze, jest to status organu
regulacyjnego rynku telekomunikacyjnego, jaki w petni przypisa¢ mozna Prezesowi UKE. Nadaje on
bowiem sam przez sie pewien walor regulacyjny wszelkim narzedziom prawnym stosowanym prze-
zeh w ramach polityki, ktérej obszar wytyczony zostat przepisem art. 189 ust. 2 P.t. Po drugie, mowa
tutaj o kategorii naruszen okreslonych w poszczegélnych jednostkach redakcyjnych art. 209 ust. 1
P.t., a w rzeczywistosci o charakterze dobra chronionego prawem w okreslonym typie deliktu admi-
nistracyjnego przewidzianego w ustawie Prawo telekomunikacyjne. Gdy zwigzane jest ono sensu
stricte z obszarem kompetencji regulacyjnych Prezesa UKE, wéwczas stosowanemu instrumentowi
karnoadministracyjnemu ceche takg mozna rowniez przypisac. Po trzecie, funkcje regulacyjng kary
pienieznej daje sie wyinterpretowa¢ na podstawie analizy tresci ustawowych dyrektyw jej wymiaru
wymienionych w przepisie art. 210 ust. 1 P.t., jak i wytycznych wynikajgcych z art. 21a dyrektywy
ramowej, nakazujgcej uczyni¢ z sankcji stosowanych wobec przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych
instrument nie tylko petnigcy role odstraszajgcg, ale takze odpowiednig, skuteczng i proporcjonalng.
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Streszczenie:

W artykule przedstawiono kryteria oceny konkurencyjnosci rynkéw telekomunikacyjnych. Dokonano
ich podziatu na kryteria ilosciowe i jakosciowe. W ramach kryteriow jakosciowych wyrézniono kryte-
ria opisujgce rynek i przedsiebiorce. Przedstawiono dobor kryteriow dokonywany przez regulatoréw
w poszczegolnych postepowaniach. Zwrdcono uwage na asymetrycznosc¢ wykorzystywania kryteriow
przez regulatorow.

Stowa kluczowe: kryteria jakosciowe, kryteria ilosciowe, ocena konkurencyjnosci, rynki telekomu-
nikacyjne, mandat regulacyjny.

I. Wprowadzenie

Sektor telekomunikacyjny, mimo stopniowego narastania elementéw konkurencji, nadal wymaga
regulacji. Uwarunkowania instytucjonalne, prawne, ekonomiczne i technologiczne, jakie wystepujg na
rynkach komunikacji elektronicznej, determinujg zewnetrzng interwencje wiadz publicznych. Celem
tej interwenciji jest nie tylko, tak jak we wszystkich sektorach gospodarki, ochrona konkurencji, za-
pewniana przez generalng ochrone antymonopolowa, ale dodatkowo takze jej wspieranie za pomocg
instrumentow wyprzedzajgcej regulacji sektorowej. Rynki telekomunikacyjne nie osiggnety bowiem
jeszcze takiego poziomu konkurencyjnosci, ktory pozwolitby na rezygnacje z dopasowanych do po-
trzeb tego sektora instrumentéw regulacji wyprzedzajgcej promujacych konkurencije.

Interwencje regulacyjne na rynkach telekomunikacyjnych wymagajg rozpoznania stopnia ich kon-
kurencyjnosci. Konkurencyjnosc ta moze przybiera¢ wiele stanéw. Sposob oceny konkurencyjnosci
rynkow przez regulatorow ma ogromne znaczenie dla prawidtowosci podejmowanych rozstrzygniec.
Wynik badania konkurencyjnosci rynkéw wiasciwych determinuje rozstrzygniecia organéw regulacyj-
nych. Ocena konkurencyjnosci stanowi podstawe rozstrzygniecia regulacyjnego, zmierzajgcego do

* Wyktadowca Akademii Leona Kozminskiego, Katedra Metod llo$ciowych i Zastosowan Informatyki.
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unormowania sytuacji lub rozwigzania problemu mieszczgcego sie w zakresie mandatu regulatora.
Zapewnia ona regulatorowi szczegodtowqg diagnoze relacji wystepujgcych miedzy przedsiebiorcami
dziatajgcymi na rynku. Okreslenie tych relacji wymaga przeprowadzenia analizy ekonomicznej. Pozwala
ona na ustalenie sity rynkowej przedsiebiorcy i mozliwosci ksztattowania przez niego relacji z innymi
uczestnikami rynku (konkurentami, kontrahentami, a na rynkach detalicznych takze z konsumentami).
Struktura tej analizy i poszczegolne kwestie oceniane w jej ramach wynikajg z okreslonego prawem
mandatu regulacyjnego, skorelowanego z powinno$ciami przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalnos¢
na rynkach telekomunikacyjnych'. Dlatego to, jakie narzedzia (kryteria iloSciowe i jakosciowe) i w jaki
sposob wykorzystywane sg przez regulatoréw do oceny konkurencyjnosci rynkéw wtasciwych ma
ogromne znaczenie dla catego procesu regulowania rynkéw telekomunikacyjnych w sposéb wyprze-
dzajgcy (ex ante) i nastepczy (ex post), a w efekcie dla zapewnienia ochrony lub wspierania rozwoju
skutecznej konkurencji w tym sektorze.

Zadania regulacyjne realizowane na rynkach telekomunikacyjnych sg efektem polityk realizo-
wanych na poziomie unijnym i krajowym, znajdujgcych wyraz w aktualnym stanie prawa na obydwu
poziomach. Mimo réznic wystepujacych pomiedzy zadaniami ochrony antymonopolowej oraz pro-
konkurencyjnej regulacji sektorowej wyksztatcit sie pewien zespdt wspodlnych regut postepowania
przy podejmowaniu poszczegdlnych rozstrzygnie¢ i poprzedzajgcych te rozstrzygniecia sposobdéw
oceny stanu rynku. Wszystkie te postepowania zawierajg podobny etap — szczegoétowg ocene
konkurencyjnosci rynku wtasciwego. Celem artykutu jest ustalenie, jakie kryteria wykorzystywane
sg przy ocenie konkurencyjnosci rynkéw telekomunikacyjnych dla potrzeb poszczegodlnych zadan
regulacyjnych.

Il. Podstawy analizy

Podejmowanie przez regulatorow rozstrzygnie¢, z zakresu ochrony konkurencji lub regulacji
w sektorze telekomunikacyjnym, wymaga kazdorazowo szczegdtowego rozpoznania sytuaciji kon-
kurencyjnej rynku wiasciwego. Elementem wspdlnym dla wszystkich czterech typow postepowan
dotyczgcych wyprzedzajgcej regulacji sektorowej, wyprzedzajgcej kontroli koncentracji, podejrzenia
stosowania przez przedsiebiorcow praktyk ograniczajgcych konkurencije, w tym: naduzywania pozy-
cji dominujgcej i zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje, jest ocena konkurencyjnosci
rynku wiasciwego. Praktyczne wykorzystanie tego elementu poddane zostato szczegdtowej analizie.
Do analizy tej wybrano rozstrzygniecia krajowych i unijnych organéw (Komisji Europejskiej, Prezesa
UOKIK i Prezesa UKE). Podstawowy zaséb zrédet tworzg decyzje i postanowienia organow regula-
cyjnych wydane w odniesieniu do przedsiebiorcow funkcjonujgcych na rynkach telekomunikacyjnych
(tabela 1).

' W. Hoff, Prawo wobec zjawisk ekonomicznych — regulacja sektorowa, Master of Business Administration nr 3/2008 (92), s. 20-21.
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Tabela 1. Struktura rozstrzygnieé¢ regulacyjnych podlegajacych analizie

Organ Otjgrﬁn 5
Regulacja o Europejskiej

UOKIK KE
Horyzontalna kontrola koncentrac;ji 57 81 138
Praktyki ograniczajgce konkurencje w tym: 82 11 93
Naduzywanie pozycji dominujgcej 66 5 71
Porozumienia ograniczajgce konkurencje 16 6 22
Sektorowa UKE

29 29

> 168 92 260

Zrédto: opracowanie wiasne.

Ogoétem przeanalizowano 260 rozstrzygnie¢. Badanie objeto 139 publicznie dostepnych decyzji
dotyczgcych prewencyjnej kontroli koncentracji i stosowania przez przedsiebiorcéw praktyk ograni-
czajgcych konkurencje wydanych przez Prezesa UOKIK w latach 2003-2011 (57 decyzji w sprawach
koncentracji, 66 w sprawach naduzywania pozycji dominujgcej i 16 w sprawach zawierania porozu-
mien ograniczajgcych konkurencje). Analizie poddano takze rozstrzygniecia wydane przez Prezesa
UKE w latach 2006-2011. Ogotem poddano badaniu 29 rozstrzygnie¢ Prezesa UKE, w tym 7 doty-
czacych rynkéw detalicznych i 22 dotyczgce rynkoéw hurtowych. Nie sg to wszystkie rozstrzygniecia
regulacyjne, jakie w tym okresie wydat Prezes UKE. Pominieto czes¢ decyziji, ktére dotyczg bardzo
podobnych rynkéw, np. rynkéw zakahczania potgczeh w poszczegolnych stacjonarnych lub mobil-
nych sieciach telefonicznych (rynki 9 i 16(7)) oraz rynku zakarnczania krotkich wiadomosci tekstowych
(SMS) w sieciach ruchomych, na ktérych poszczegdlni operatorzy posiadajg 100% udziat w rynku.
Badanie objeto takze wybrane, dostepne w jezyku angielskim, 92 decyzje KE. Wybrano te decyzje
KE, ktore zawieraty analize konkurencyjnosci rynkéw. Przeanalizowano dostepne w jezyku angielskim
11 decyzji w sprawie praktyk ograniczajgcych konkurencje wydanych przez KE w latach 1999-2011
(5 decyzji dotyczgcych naduzywania pozycji dominujgcej i 6 dotyczgcych porozumienh ograniczajgcych
konkurencje). Decyzji KE w sprawie prewencyjnej kontroli koncentracji byto w tym okresie znacznie
wiecej, dlatego tez skoncentrowano sie na analizie tych wydanych w latach 2004-2011, czyli na grun-
cie aktualnego stanu prawnego (81 decyzji, w tym 35 w ramach procedury uproszczonej).

lll. Klasyfikacja kryteriow oceny konkurencyjnosci rynkéw

Przy ocenie poziomu konkurencyjnosci rynkow telekomunikacyjnych wykorzystuje sie w prak-
tyce wiele kryteriow umozliwiajgcych ustalenie sytuacji konkurencyjnej rynku wiasciwego. Kryteria
oceny konkurencyjnosci mozna podzieli¢ na ilosciowe i jakoSciowe. O ile do kryteriow ilosciowych
zaliczany jest wtasciwie jedynie poziom udziatéw w rynku przedsiebiorcow, to kryteriéw jakosciowych
jest znacznie wiecej. Klasyfikacje kryteriow oceny konkurencyjnosci rynkow telekomunikacyjnych
przedstawia rysunek 1.
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Kryteria oceny konkurencyjnosci rynkow
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Rysunek 1. Klasyfikacja kryteriow oceny konkurencyjnosci rynkéw

Zrédto: opracowanie wiasne.

Kryteria ilosciowe stanowig waska, ale niezbedng przy analizie rynkow, grupe miernikdw oceny
konkurencyjnosci. Sg one wykorzystywane we wszystkich postepowaniach regulacyjnych. Do kry-
teridw ilosciowych zalicza sie poziom udziatéw w rynku przedsiebiorcéw. Kryterium to opisuje za-
réwno przedsiebiorce, jak i rynek, na ktérym prowadzi on dziatalno$é. W analizach wykorzystywany
jest zarowno poziom udziatu bezwzglednego (absolutna wysokos¢ udziatow), jak wzgledny poziom
udziatdw, czyli udziat przedsiebiorcy w poréwnaniu z udziatami innych podmiotéw. Przy ocenie kon-
kurencyjnosci poziom udziatéw w rynku okreslany jest, w zaleznosci od rodzaju analizowanego rynku,
wartosciowo lub ilosciowo. Pomiar udziatéw powinien byé przeprowadzany z uwzglednieniem specyfiki
i cech badanego rynku. Okreslenie sity rynkowej podmiotéw w oparciu o wysoko$¢ udziatow w ryn-
ku moze by¢ zawodne. Bedzie tak m.in. w sytuacji, w ktérej rynek znajduje sie w fazie poczatkowej
rozwoju. Na takim rynku wystepuje ostra konkurencja. Poziom udziatéw podlega ciggtym zmianom?.
Roéwniez, gdy bariery wejscia i wyjscia z rynku sg bardzo niskie, czyli w sytuacji, gdy mozna szybko
i ponoszac bardzo niskie nakfady wejs¢ lub wyjs¢ z rynku, to nawet podmiot bedgcy monopolistg,
nie bedzie mogt podnosi¢ cen ponad konkurencyjny poziom. Samo zagrozenie wejsciem na rynek
nowych podmiotéw bedzie utrzymywato ceny na niskim poziomie3.

2 Strategor, Zarzgdzanie firma. Strategie, struktury, decyzje, tozsamosé, Warszawa 1995, s. 50-52.

3 8. Bishop, M. Walker, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and Measurement, London 2010, s. 65.
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W miare potrzeby, przy ocenie konkurencyjnosci rynkow, mozna stosowac miary koncentracji. Do
obliczania tych miernikéw wykorzystuje sie dane o wysokosci udziatow, jakimi dysponujg przedsie-
biorcy na rynku. Przy pomiarze koncentraciji etapem wstepnym jest obliczenie wskaznikow struktury?*.
W zaleznos$ci od rodzaju wykorzystywanego wskaznika koncentracji niezbedne do obliczenia poziomu
koncentracji rynku sg informacje o wysokoéci udziatéw wszystkich lub tylko najwiekszych podmiotow.
Nie istnieje jeden, najlepszy spos6b mierzenia koncentracji rynku. Najlepszg miarg w konkretnym
przypadku bedzie ta, ktéra jest najblizej powigzana z funkcjonowaniem analizowanego rynku®. Na
poziom koncentracji majg wptyw dwie zmienne, okreslajgce strukturalne wymiary rynku: liczba przed-
siebiorcow dziatajgcych na rynku oraz nierdownomiernos¢ poziomu udziatéw przedsiebiorcow. Miernik
koncentracji powinien uwzglednia¢ obie te zmienne®.

Miary koncentracji stuzg regulatorom do oceny wspadlnej pozycji rynkowej przedsiebiorcéw. Kryterium
to jest stosowane tylko w niektorych postepowaniach regulacyjnych i antymonopolowych, w ktorych
rozstrzygniecie uzaleznione jest od tgcznego wptywu grupy przedsiebiorcéw na konkurencyjnosé
rynku. Znajdzie ono zastosowanie przede wszystkim w postepowaniach regulacyjnych dotyczgcych
ewentualnego wystepowania kolektywnej pozyciji znaczgcej (gdy nie stwierdzono indywidualnej po-
Zycji znaczgcej) oraz w postepowaniach antymonopolowych dotyczgcych podejrzenia naduzywania
kolektywnej pozycji dominujgcej. Powinno by¢ ono réwniez wykorzystywane w prewencyjnej kontroli
koncentracji. Wysoki poziom koncentracji moze wskazywa¢ na dominacje, za$ rownomierne rozto-
zenie udziatow — na konkurencyjnosc¢ rynku lub wystepowanie zbiorowej dominaciji.

Stopien koncentraciji rynku jest odpowiednikiem analizy udziatéw rynkowych przy wskazywaniu
podmiotow tgcznie dysponujacych sitg rynkowg’. Dlatego, bez wzgledu na rodzaj mandatu regula-
cyjnego, jakim dysponuje regulator, w praktyce orzeczniczej wykorzystywane jest w rezultacie tylko
jedno kryterium ilosciowe — udziat w rynku. Jesli na rynku wystepuje zroznicowanie i asymetria po-
miedzy udziatami przedsiebiorcow, to bardziej prawdopodobne jest, ze podmiot o najwyzszym udziale
w rynku dysponuje sitg rynkowsg. Z drugiej strony, wyrownany poziom udziatow kilku przedsiebiorcow,
uniemozliwiajgcy stwierdzenie sity rynkowej jednego podmiotu, moze swiadczy¢ o dysponowaniu
przez przedsiebiorcow zbiorowg sitg rynkowa. Kryterium udziatu w rynku jest wtasciwe do oceny sity
rynkowej, ale nie jest to kryterium wytaczne®. Wielko$¢ udziatéw w rynku nie obrazuje ograniczen
konkurencji ze strony potencjalnych konkurentdéw, czyli podmiotéw niefunkcjonujgcych na rynku wias-
ciwym. Oparcie decyzji regulacyjnych wytgcznie na ocenie konkurencyjnosci z wykorzystaniem tego
kryterium moze by¢ zawodne.

Kryteria jako$ciowe oceny konkurencyjnosci tworzg rozbudowany zestaw instrumentoéw stuzgcych
do oceny stanu rynku. tacznie we wszystkich przeanalizowanych postepowaniach regulacyjnych,
regulatorzy zastosowali kilkadziesiat réznych kryteridow jakosciowych. Dla celéw analizy tego rozbu-
dowanego instrumentarium regulacyjnego uzasadniony jest podziat kryteriéw jakosciowych na dwie
grupy — kryteria opisujgce przedsiebiorce lub przedsiebiorcow i kryteria opisujgce rynek, na ktérym

4 K. Jackowicz, O. Kowalewski, Koncentracja dziatalnosci sektora bankowego w Polsce w latach 1994-2000, Materiaty i Studia, Zeszyt NBP nr 143, War-
szawa 5/2002, s. 4.

5 B. Curry, K.D. George, Industrial Concentration: A Survey, The Journal of Industrial Economics 1983, Vol. 31, No. 3, s. 215.

6 S. Davies, Measuring Industrial Concentration: An Alternative Approach, The Review of Economics and Statistics 1980, Vol. 62, No. 2, s. 306; E. Vanlom-
mel, B. de Brabander, D. Liebaers, Industrial Concentration in Belgium: Empirical Comparison of Alternative Seller Concentration Measures, The Journal of
Industrial Economics 1977, Vol. 26, No. 1, s. 2; C. Bongard, D. Mdller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne w prawie konku-
rencji, Bonn/Warszawa, s. 74.

7 M. Rogalski, Komentarz do art. 25a [w:] M. Rogalski (red.), Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2010, s. 226-227.

8 R. Whish, Competition Law, London 2003, s. 43.
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prowadzona jest dziatalnos¢ telekomunikacyjna. Do pierwszej grupy kryteriéw zaliczono: wielko$¢
przedsiebiorcy, mozliwos¢ zwiekszenia przez niego produkcji, mozliwosé stosowania mechanizmow
odwetowych, istnienie umow na wytgcznosé, kontrole nietatwej do powielenia infrastruktury pozosta-
jacej w jego dyspozyciji, istnienie przewagi technologicznej przedsiebiorcy, ekonomie skali, ekonomie
zakresu, pionowe zintegrowanie przedsiebiorcy lub istnienie powigzan horyzontalnych i konglomera-
towych, nieformalne powigzania pomiedzy przedsiebiorcami, poziom rozwoju sieci dystrybuciji i sprze-
dazy oraz tatwy bgdz uprzywilejowany dostep przedsiebiorcy do rynkéw kapitatowych lub zasobow
finansowych. Do drugiej grupy, czyli do kryteriow pozwalajgcych ocenié¢ rynek, na ktérym przedsie-
biorca telekomunikacyjny prowadzi dziatalnos¢, zaliczono: brak albo niski poziom réwnowazgcej sity
nabywczej, brak potencjalnej konkurenciji, ograniczone zasoby — np. czestotliwosci, istnienie barier
dalszego rozwoju przedsiebiorcy oraz rynku wtasciwego, dojrzatosé rynku, zastdj albo umiarkowa-
ny wzrost popytu, niskg elastycznos¢ popytu, jednorodnoéé/zréznicowanie produktow oferowanych
przez przedsiebiorcéw, podobne struktury kosztow przedsiebiorcow, dojrzatos¢ technologii, wyso-
kie bariery dostepu do rynku, brak albo ograniczenia konkurencji cenowej, podobienstwo udziatow
i przejrzystos¢ rynku.

Zaproponowany podziat kryteridw jakosciowych ma charakter wzgledny. Kryteria nie sg catko-
wicie roztgczne. Te zaliczone do pierwszej grupy okreslajgc sytuacje przedsigbiorcy jednoczesnie
opisujg tez rynek, na ktdrym przedsigbiorca ten prowadzi dziatalnos¢. Odwrotna zaleznos¢ moze
réwniez wystepowac. Kryteria okreslajgce gtéwnie rynek mogag jednoczesnie, w pewnym stopniu,
opisywac sytuacje przedsiebiorcy na nim dziatajgcego. Jesli na rynku zdiagnozowano wysokie bariery
dostepu, to nowo wchodzgcym przedsiebiorcom trudno bedzie rozpocza¢ dziatalnosé na takim rynku.
Przestanka ta okresla sytuacje wystepujgcg na rynku, charakteryzujgc ten rynek. Dotyczy ona jednak
w pewnym zakresie tez przedsigbiorcéw na nim funkcjonujgcych lub rozpatrywanych jako potencjalni
konkurenci w analizie rynku. Jesli wystepujg wysokie bariery wejscia na rynek, to czynnik ten moze
dziata¢ jako dodatkowy zaséb przedsiebiorcow, ktéry poszerza ich swobode podejmowania decyzji
gospodarczych. Co wiecej, te wysokie bariery wejscia w pewnym zakresie mogg takze wynika¢ ze
strategicznych zachowan podmiotéw juz na nim funkcjonujgcych.

Zaprezentowany katalog kryteriow zawiera te kryteria, ktére byly stosowane w praktyce, przy
ocenie konkurencyjnosci rynkow przez KE, Prezesa UOKIK i Prezesa UKE. Przedstawione przestan-
ki jako$ciowe oceny konkurencyjnosci rynkéw nie stanowig zamknietego katalogu kryteriow oceny
pozycji przedsiebiorcow. Analizie poddano te kryteria, ktore wystepowaty w praktyce regulacyjnej.
Incydentalnie KE przy ocenie konkurencyjnosci wykorzystata rowniez nastepujgce przestanki: uta-
twienie konkurowania, pozioma integracja, silna i rozpoznawalna marka, powigzanie z operatorem
zasiedziatym, wystepowanie silnych konkurentéw oraz mozliwos¢ zmiany operatora. Kryteria te zo-
staty odnotowane przez KE w jednostkowych przypadkach i nie majg wptywu na dominujgca praktyke
regulatora.

IV. Dobor kryteriow oceny konkurencyjnosci rynkéw

Dobor kryteriow stuzgcych ocenie konkurencyjnosci rynkow telekomunikacyjnych zdeterminowany
jest przede wszystkim zadaniem regulacyjnym. Wybér kryteridw i sposéb ich stosowania w prakty-
ce réznig sie miedzy sobg. Wyrazne odrebnosci sg widoczne w przypadku kryteriow stosowanych
przez sektorowego regulatora, ktéry przeprowadza bardzo doktadng i pogtebiong analize sytuacii
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konkurencyjnej rynku. W jego przypadku sposéb dokonywania oceny rynkéw hurtowych bedzie od-
biegat od sposobu oceny przeprowadzanej na rynkach detalicznych. Nie wszystkie kryteria nadajg
sie do stosowania zaréwno w przypadku rynkéw detalicznych, jak i hurtowych.

W praktyce we wszystkich typach postepowan regulacyjnych podstawowym kryterium oceny
konkurencyjnosci rynku jest wysoko$¢ udziatow przedsiebiorcéw prowadzgcych dziatalnos¢ na rynku.
Bezwzgledna i wzgledna wysokosc¢ udziatow to najczesciej wykorzystywane kryterium, ktore pozwala
oceni¢ poziom konkurencyjnosci rynku. Jest to wiasciwie jedyne kryterium catkowicie ilosciowe, jakim
dysponujg regulatorzy przy ocenie pozycji przedsiebiorcow na rynku. W analizowanych rozstrzyg-
nieciach kryterium udziatu w rynku wykorzystywane byto bardzo czesto, we wszystkich rodzajach
postepowan. Ta analiza ilosciowa powinna by¢ (i w praktyce w wielu przypadkach byta) poparta oceng
przeprowadzong za pomocg kryteriow jakosciowych. Wytgcznie wysoki udziat w rynku nie powinien
przesadza¢ m.in. o zajmowaniu pozycji dominujgcej lub znaczgce}®.

W analizowanym zbiorze rozstrzygnie¢ miary poziomu koncentracji wykorzystywane byly incyden-
talnie (ok. 3% rozstrzygnie¢). W decyzjach organéw ochrony konkurencji zastosowano je w 2 z 231
decyzji. W przypadku kontroli koncentracji prowadzonej przez KE, indeks HHI i delta HHI obliczono
w jednej sytuacji (dla obrotu i liczby klientéw)'°. Ocena konkurencyjnosci rynku prowadzona przez
Prezesa UOKIK w postepowaniu dotyczgcym naduzywania pozycji dominujgcej poparta zostata
w jednym przypadku miarg koncentracji rynku. Regulator okreslit dyskretny wskaznik koncentracji dla
10 podmiotéw (najwiekszych operatorow sieci kablowych w Polsce). W decyzji tej nie nazwano wyko-
rzystywanej miary koncentracji. Stwierdzono, ze tgczny udziat w liczbie abonentéw 10 najwiekszych
operatoréw, w stosunku do wszystkich operatoréw, wynosi 40-50%"!. Prezes UKE obliczat miary kon-
centracji w wiekszej liczbie analizowanych spraw. Z 29 badanych rozstrzygnie¢ stopieh koncentracji
okreslany byt w 6 przypadkach. Regulator oceniat poziom koncentracji rynku wykorzystujgc indeks
HHI zawsze wtedy, gdy oceniat konkurencyjnos¢ rynkow, na ktorych nie dziata przedsiebiorca posia-
dajgcy indywidualnie pozycje znaczgcg (5 rozstrzygniec)'?. W tych przypadkach, poziom koncentracji
rynku okreslany byt w celu ewentualnego stwierdzenia kolektywnej pozycji znaczacej. Jednym z nie-
zbednych kryteriéw analizowanych przy ocenie zajmowania tgcznie tej uprzywilejowanej pozycji jest
ocena stopnia koncentracji rynku. Wytyczne KE w sprawie analizy rynkéw naktadajg na regulatora
sektorowego obowigzek zastosowania tego kryterium'3. Dodatkowo, w jednej sprawie, Prezes UKE
zastosowat ocene konkurencyjnosci z wykorzystaniem indeksu HHI oraz odchylenia standardowego
udziatow trzech najwiekszych operatoréw. Miary te zastosowane byly w celu wskazania subrynkow,
na ktorych wystepuje wysoki poziom konkurencji na poziomie detalicznym i tym samym nie ma ko-
nieczno$ci wprowadzania regulacji wyprzedzajgcej na szczeblu hurtowym. W przypadku tak matego

9 Np. w uzasadnieniu decyzji nr RGD 46/2007 w sprawie naduzywania pozycji dominujgcej Prezes UOKIK stwierdzit, ze nawet na hipotetycznie zawezonym
terytorialnie do obszaru jednego osiedla rynku $wiadczenia ustug dostepu szerokopasmowego do Internetu, na ktérym operator dysponuje 60-70% udzia-
tem w rynku mierzonym liczbg abonentéw, nie moze on dziata¢ niezaleznie od TP SA, dysponujacej nie nizszym niz 25% udziatem. Dysponowanie wysokim
udziatem w rynku nie oznacza automatycznie pozycji dominujgcej. Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2007 r., RGD 46/2007, s. 19 (szczegodlnie przypis 27).

0" Decyzja KE z 26.04.2006 r., COMP/M.3916-T-Mobile Austria/ Tele.ring, s. 11.
" Decyzja Prezesa UOKIK z 19.04.2004 r., RLU-17/04, s. 4-5.

2 Postanowienia Prezesa UKE z: 27.03.2007 r. DRTD-SMP-6043-4/06 (28), s. 52; 6.08.2008 r., DART-SMP—-4063-12/07 (38), s. 40-41; 29.07.2011 .,
DART-SMP-6040-14/10 (47), s. 55-57; 22.01.2010 r., DART-SMP-6040-7/09 (131), s. 35-36 i 17.10.2008 r., DART-SMP-6043—-1/07 (142), s. 39-41.

3 Punkt 97 wytycznych Komisji w sprawie analizy rynku i ustalania znaczacej pozycji rynkowej w ramach porzadku regulacyjnego Wspdlnoty dla sieci i ustug
tacznosci elektronicznej, (Commission guidelines on market analysis and the assessment of significant market power under the Community regulatory frame-
work for electronic communications networks and services), (brak oficjalnej polskiej wersji jezykowej), Dz. Urz. WE C 165/6 z 11.07.2002 r.; dalej: wytyczne
w sprawie analizy rynku.

4 Decyzja Prezesa UKE z 28.04.2011 r., DART-SMP-6040-1/10 (47), s. 61 i 79-83.
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zbioru rozstrzygnie¢, w ktorych znalazty sie miary koncentracji (8 z 260) trudno jest méwi¢ o domi-
nujgcej praktyce regulatoréw w zakresie stosowania tego kryterium. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
najczesciej stosowang miarg koncentracji jest indeks HHI. Traktowany jest on przez KE (wraz z jego
zmianami w czasie — delta HHI) jako podstawowy miernik sity rynkowej przedsiebiorcéw®.
Wiekszosc¢ z przedstawionych na rysunku 1, kryteriéw jakosciowych (23 z 26 kryteriéw) wykorzy-
stywana byfa w praktyce przez regulatora sektorowego przy ocenie konkurencyjnosci rynkéw w celu
stwierdzenia wystepowania przedsigbiorcy zajmujgcego indywidualnie badz kolektywnie pozycje
znaczgcg. Do kryteriow, ktore nie zostaty wykorzystane przez Prezesa UKE nalezg jedynie trzy —
wielkos$¢ przedsiebiorcy'®, wystepowanie ograniczonych zasobéw (np. czestotliwosci) oraz istnienie
umow na wytgcznosc. Kryteria, ktére Prezes UKE powinien stosowac przy ocenie indywidualnej po-
zycji znaczgcej byty pierwotnie okreslone w P.t."”. Obecnie w P.t. znajduje sie jedynie odestanie do
kryteriow wskazanych w wytycznych KE w sprawie analizy rynku'®. Natomiast kryteria, ktére powinny
by¢ stosowane przez Prezesa UKE przy ocenie kolektywnej pozycji znaczacej znajdujg sie w dalszym
ciggu w P.t.’°. Przeanalizowano 29 rozstrzygnie¢ regulatora sektorowego. Rozstrzygniecia te podej-
mowane byty przez Prezesa UKE w tzw. | i Il cyklu regulacyjnym. W pierwszym przegladzie regulator
sektorowy w uzasadnieniu podejmowanego rozstrzygniecia wymieniat z reguty?® wszystkie kryteria
oceny indywidualnej pozycji znaczgcej, ktore znajdowaty sie w P.t.2. W drugim cyklu regulacyjnym
Prezes UKE z reguty?? opisywat szczegotowo wytgcznie te kryteria, ktére miaty wptyw na sytuacje
konkurencyjng analizowanego rynku i w rezultacie na podejmowane rozstrzygniecie?3. Na przyktad,
na wszystkich rynkach hurtowych ocenianych w ramach drugiego przegladu rynkéw, brak jest opisu

5 Pkt 17 i nastepne wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzgdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw, Dz. Urz. UE 2004/C 31/03 z 5.2.2004 ..

6 Pomimo ze kryterium to znajduje sie w 78 punkcie wytycznych w sprawie analizy rynku zawierajgcym liste przestanek jako$ciowych stosowanych do oceny
pozycji znaczgcej.

7 Do chwili wprowadzenia noweli do P.t., ktéra weszta w zycie 6 lipca 2009 r. (ustawa z 24.04.2009 r. o zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz
niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2009 r. Nr 85, poz. 716), katalog kryteriéw stosowanych przez regulatora przy ocenie pozycji znaczacej przedsigbiorcy
znajdowat sie w art. 24 ust. 3 P.t. W artykule tym wymienione byto, poza udziatem w rynku, 11 kryteriéw jakosciowych — brak technicznej i ekonomicznej za-
sadnosci budowy alternatywnej infrastruktury telekomunikacyjnej; istnienie przewagi technologicznej przedsiebiorcy; brak albo niewielki poziom réwnowazacej
sity nabywczej; tatwy badz uprzywilejowany dostep przedsigbiorcy do rynkéw kapitatowych bgdz zasobdw finansowych; ekonomia skali; ekonomia zakresu;
pionowe zintegrowanie przedsigbiorcy; poziom rozwoju sieci dystrybucji i sprzedazy; brak potencjalnej konkurencii; istnienie barier dalszego rozwoju przed-
siebiorcy oraz rynku wtasciwego; istnienie barier wejscia na rynek wtasciwy.

8 Art. 25a ust. 2 P.t. odsytajgcy do wytycznych w sprawie analizy rynku. W punkcie 78 tych wytycznych znajduje sie lista przestanek jakosciowych stosowanych
do oceny pozycji rynkowej przedsigbiorcy. Znajduje sie na niej 12 kryteriéw jakosciowych. W odréznieniu do listy przestanek, ktéra znajdowata sig bezposrednio
w P.t., w wytycznych dodatkowo pojawiajg sie dwa kryteria — catkowita wielko$¢ przedsiebiorcy oraz zréznicowanie produktéw/ustug (np. powigzane produkty
badz ustugi). Na liscie tej brak jest natomiast kryterium istnienia barier wejscia na rynek wtasciwy, ktére znajdowato sie w P.t.

19 Art. 25a ust. 4 P.t. zawiera kryterium przejrzystosci rynku oraz liste 13 kryteriow jakosciowych — dojrzato$¢ rynku; zastoj lub umiarkowany wzrost popytu;
niska elastyczno$¢ popytu; jednorodnos¢ produktéw; podobne struktury kosztéw przedsiebiorcow; brak innowacji technologicznych, dojrzato$¢ technologii;
brak mozliwosci zwigkszenia produkgji lub $wiadczenia ustug; wysokie bariery dostepu do rynku; brak réwnowazgcej sity nabywczej; brak potencjalnej kon-
kurenciji; réznego rodzaju nieformalne lub inne powigzania pomiedzy przedsiebiorcami; brak albo ograniczenie konkurencji cenowej; mozliwo$¢ stosowania
mechanizméw odwetowych. Na liscie tej nie ma kryterium podobnych udziatéw w rynku, ktére znajdowato sie przed wprowadzeniem noweli do P.t. w art. 24
ust. 5 P.t. Kryterium to jest réwniez na liScie przestanek znajdujacej si¢ w punkcie 97 wytycznych w sprawie analizy rynku. Byto ono w praktyce wykorzysty-
wane przez Prezesa UKE w rozstrzygnigciach regulacyjnych.

20 Nie wszystkie kryteria oceny pozycji znaczgcej wymienione w P.t. zostaty opisane w jednej decyzji podjetej w | cyklu regulacyjnym (decyzja Prezesa UKE
2 9.11.2006 r., DRTD-SMP-6043-9/06(34)).

21 Wszystkie kryteria znajdujgce sie w P.t. Prezes UKE zastosowat w rozstrzygnieciach dotyczacych rynkow: 1 (decyzja z 27.08.2007 r., DRTD-SMP-6043-1/07
(30)), 2 (decyzja z 27.08.2007 r., DRTD-SMP-6043-2/07 (22)), 3 (decyzja z 30.08.2007 r., DRTD-SMP-6043-43/06 (19)), 4 (decyzja z 28.08.2007 r., DRTD-
-SMP-6043-41/06 (21)), 5 (decyzja z 30.08.2007 r., DRTD-SMP-6043-44/06 (35)), 6 (decyzja z 28.08.2007 r., DRTD-SMP-6043-42/06 (21)), 7 (decyzja
229.05.2007 r., DRTD-SMP-6043-46/06 (25)), 8 (decyzja z 10.07.2006 r., DRTD-SMP-6043-6/06 (16)), 9 (decyzja z 18.09.2006 r., DRTD-SMP-6043-7/06 (25)),
9 (decyzja z 26.04.2007 r., DRTD-SMP-6043-10/06 (20)), 10 (postanowienie z 17.10.2008 r., DART-SMP-6043-1/07 (142)), 11/2003 (decyzja z 26.06.2007 r.,
DRTD-SMP-6043-8/06 (31)), 12/2003 (decyzja z 14.02.2007 r., DRT-SMP-6043-23/05 (33)), 13 (decyzja z 23.10.2008 r., DRTD-SMP-6043-39/06 (31)), 14
(decyzja z 24.04.2009 r., DART-SMP-6043-2/07 (74)), 15 (postanowienie z 6.08.2008 r., DART-SMP-6043-12/07 (38)), 16(7) (decyzja z 17.07.2006 r., DRTD-
-SMP-6043-2/06 (16)), 17 (postanowienie z 27.03.2007 r., DRTD-SMP-6043-4/06 (28)).

22 W decyzji z 29.09.2009 r., DART-SMP-6040-4/09 (33) Prezes UKE opisat wszystkie kryteria oceny pozycji znaczacej. Odwolywat sie w tej decyzji do listy
kryteridéw, ktéra znajdowata sie w art. 24 ust. 3 P.t..

23 Nie wszystkie kryteria oceny indywidualnej pozycji znaczacej wymienione w przepisach zastosowat Prezes UKE w rozstrzygnigciach dotyczgcych ryn-
kéw: 8 (decyzja z 5.08.2011 r., DART-SMP-6040-5/10 (42)), 9 (decyzja z 26.10.2011 r., DART-SMP-6040-5/11 (22)), 4/2007 (decyzja z 30.12.2010 r., DART-
-SMP-6040-2/10 (52)), 5/2007 (decyzja z 28.04.2011 r., DART-SMP-6040-1/10 (47)), 14 (postanowienie z 22.01.2010 r., DART-SMP-6040-7/09 (131)), 15
(postanowienie z 29.07.2011 r., DART-SMP-6040-14/10 (47)), 16(7) (decyzja z 28.02.2011 r., DART-SMP-6040-14/09 (19)), 18 (decyzja z 12.10.2010 r.,
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kryterium poziomu rozwoju sieci dystrybucji i sprzedazy?*. Na tego rodzaju rynkach rozwoj sieci dys-
trybuciji i sprzedazy przedsiebiorcy pozostaje bez wptywu na sytuacje konkurencyjng. Z kolei na ryn-
kach zakanczania potgczen w sieciach poszczegolnych operatoréw kazdy z nich posiada niezmiennie
100% udziat w rynku. Na takich rynkach nie ma potrzeby analizowania jako$ciowych kryteriéw oceny
konkurencyjnosci. W ramach pierwszego cyklu regulacyjnego zostaty jednak wymienione wszystkie
kryteria jako$ciowe przewidziane w P.t.25. W drugim cyklu regulacyjnym skoncentrowano sie jedynie
na wybranych kryteriach opisujgcych te specyficzne rynki. Nie stosowano m.in. kryteriow przewagi
technologicznej, ekonomii skali i zakresu, jak i poziomu rozwoju sieci dystrybucjiZ.

Praktyka wykorzystywania kryteriéw jakosciowych oceny konkurencyjnosci rynkéw przez re-
gulatora sektorowego ewoluowata. Na poczatku wykorzystywano lub co najmniej przywotywano
wszystkie kryteria okreslone w przepisach. Pdzniej koncentrowano sie jedynie na kryteriach wybra-
nych. Ograniczenie sie w drugim cyklu do wybranych kryteriéw oceny pozycji znaczgcej moze wy-
nika¢ z doswiadczenia regulatora. Dodatkowo, przetom pierwszego i drugiego cyklu regulacyjnego
zbiegt sie w czasie z wprowadzeniem noweli do P.t., w wyniku ktérej lista kryteriow stuzgcych ocenie
indywidualnej pozycji znaczacej zostata z ustawy usunieta?’. Rozstrzygniecia regulatora sektorowe-
go, w ktérych powotuje sie on na kryteria znajdujgce sie w wytycznych KE w sprawie analizy rynku
(rozstrzygniecia wydawane od 2010 r.), a nie bezposrednio w P.t., zawierajg analize wyfgcznie tych
kryteriéw, ktére mogg w opinii regulatora mie¢ wptyw na jego rozstrzygniecie.

W przypadku tych rynkoéw, na ktorych nie stwierdzono indywidualnej pozycji znaczgcej anali-
zowano konkurencyjnos¢ pod katem wystepowania kolektywnej pozycji znaczacej. Sytuacja taka
wystgpita pie¢ razy?®. Na tych rynkach regulator badat poziom koncentracji oraz jego przejrzystos$é.
Na dwdch rynkach, na ktérych te cechy nie wskazywaly istnienia kolektywnej pozycji znaczacej
nie analizowano, zgodnie z normatywnymi wskazaniami, pozostatych kryteriow oceny?®. Natomiast
w trzech postanowieniach znalazta sie rowniez analiza wszystkich® lub prawie wszystkich (bez kryte-
rium dojrzatosci technologii®! lub kryteriéw istnienia nieformalnych powigzan miedzy przedsiebiorcami
i niskiej elastycznosci popytu®?) kryteriéw znajdujgcych sie w katalogu kryteriéw oceny kolektywnej
pozycji znaczacej. Tylko w pieciu rozstrzygnieciach Prezes UKE analizowat kryteria kolektywnej po-
zycji znaczacej. Zbidr tych rozstrzygniec jest tak maty, ze nie powinno sie wycigga¢ wnioskéw, co do
dominujgcej praktyki regulatora w tym zakresie.

W przypadku obu regulatoréw horyzontalnych (krajowego i unijnego), brak jest analogiczne;j listy
kryteriow jakosciowych, ktére powinny by¢ stosowane w postepowaniach prowadzonych przez te or-
gany. Nie ma normatywnej listy kryteriow, ktérych zastosowanie pozwala na stwierdzenie posiadania

DART-SMP-6040-8/09 (62)); decyzja dla rynku $wiadczenia ustugi zakanczania krétkich wiadomosci tekstowych w sieci PTK Centertel z 14.12.2010r., DART-
-SMP-6040-9/10 (32).

24 Kryterium to nie byto oceniane na wszystkich rynkach hurtowych analizowanych w ramach Il cyklu regulacyjnego, ktére sg wymienione w powyzszym
przypisie. Kryterium to nie byto analizowane tez na rynku 18 w | cyklu regulacyjnym (decyzja Prezesa UKE z 9.11.2006 r., DRTD-SMP—-6043-9/06 (34)).

25 Decyzje Prezesa UKE z: 18.09.2006 r., DRTD-SMP-6043-7/06 (25) i 26.04.2007 r., DRTD-SMP-6043-10/06 (20) oraz 17.07.2006 r., DRTD-SMP—
6043-2/06 (16).

% Decyzje Prezesa UKE z: 26.10.2011 r., DART-SMP-6040-5/11 (22); 28.02.2011 r., DART-SMP-6040-14/09 (19); 14.12.2010 r., DART-SMP-6040-9/10 (32).
27 Ustawa z 24.04.2009 r. o zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektdrych innych ustaw, Dz. U. z 2009 r. Nr 85, poz. 716.

28 Postanowienia Prezesa UKE z: 17.10.2008 r., DART-SMP-6043-1/07 (142), 22.01.2010 r., DART-SMP-6040-7/09 (131), 6.08.2008 r., DART-SMP-
6043-12/07 (38), 29.07.2011 r., DART-SMP-6040-14/10 (47) i 27.03.2007 r., DRTD-SMP-6043-4/06 (28).

29 Postanowienia Prezesa UKE z: 17.10.2008 r., DART-SMP-6043-1/07 (142) i 22.01.2010 r., DART-SMP-6040-7/09 (131).
30 Postanowienie Prezesa UKE z 6.08.2008 r., DART-SMP-6043-12/07 (38).

31 Postanowienie Prezesa UKE z 29.07.2011 r., DART-SMP-6040-14/10 (47).

32 Postanowienie Prezesa UKE z 27.03.2007 r., DRTD-SMP-6043-4/06 (28).
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przez przedsigbiorce pozycji dominujgcej. W praktyce regulatorzy horyzontalni wykorzystujg te kry-
teria, ktore pozwalajg im na przeprowadzenie oceny konkurencyjnosci wtasciwej dla danego rodzaju
rozstrzygniecia.

W rozstrzygnieciach krajowego regulatora horyzontalnego dotyczacych praktyk ograniczajgcych
konkurencje i wyprzedzajgcej kontroli koncentracji do oceny konkurencyjnosci wykorzystywano gtow-
nie kryterium udziatu w rynku. W decyzjach dotyczgcych zawierania porozumienh ograniczajgcych
konkurencje, Prezes UOKIK stosowat jedynie kryterium udziatéw w rynku, dla stwierdzenia czy moze
mie¢ zastosowanie wytgczenie dla porozumien bagatelnych. Natomiast w decyzjach dotyczacych
naduzywania pozycji dominujgcej lub w przypadku prewencyjnej kontroli koncentracji, obok udziatu
w rynku, powotywano sie incydentalnie na pewne kryteria jakosciowe. Z reguty jednak, kryteria te,
w przeciwienstwie do udziatu, nie miaty decydujgcego znaczenia dla oceny sytuacji. W analizowanych
sprawach, regulator powotywat sie na nastepujgce kryteria jakoSciowe:

— istnienie umow na wytgczno$eé3?,

— istnienie potencjalnej konkurenc;ji®4,

— brak technicznej i ekonomicznej zasadnosci budowy alternatywnej infrastruktury telekomuni-

kacyjnej (kontrola infrastruktury nietatwej do powielenia)3s,

— catkowita wielko$¢ przedsiebiorcy?®,

— tatwy dostep do rynkéw kapitatowych/zasobéw finansowych?®?,

— korzysci skali®,

— istnienie barier dostepu (barier wejscia)®,

— rozbudowana sie¢ dystrybucji ustug®,

— dojrzatos$é rynku*’,

— poziom réwnowazgcej sity nabywczej*2.

W jednym przypadku, w decyzji dotyczgcej naduzywania pozycji dominujgcej, Prezes UOKIK
okreslit takze koncentracje rynku (kryterium ilosciowe). Nie nazwat on jednak nawet wykorzystywanej
miary koncentracji (dyskretny wskaznik koncentracji)*3. Trudno méwi¢ tutaj o dominujgcej praktyce
regulatora w tym zakresie.

W rozstrzygnieciach unijnego regulatora horyzontalnego, podobnie jak w przypadku regulatora
krajowego, przy ocenie konkurencyjnosci rynkdw prowadzonej we wszystkich typach postepowan,
stosowano gtéwnie kryterium udziatu w rynku, ktére w wielu przypadkach stuzyto do bardzo szcze-
gotowej analizy. Przeanalizowano jedynie szes¢ decyzji dotyczgcych porozumien ograniczajgcych
konkurencje wydanych przez KE w latach 1999-2003, czyli na gruncie dwczesnie obowigzujgcego
rozporzgdzenia nr 1744. Od tego czasu KE nie wydata decyzji (dostepnej w jezyku angielskim) do-

33 Decyzja Prezesa UOKIK z 24.04.2003 r, nr DPI 27/2003, s. 8.

34 |bidem.

3 Decyzja Prezesa UOKIK z 20.04.2007 r., nr DOK 50/07, s. 26.

3% Decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2007 r., nr RBG 10/2007, s. 16.

57 Ibidem.

38 |bidem oraz decyzja Prezesa UOKIK z 20.12.2007 r., nr DOK 98/07, s. 57.
3% Decyzje Prezesa UOKIK z: 24.04.2003 r., nr DPI 27/2003, s. 8 i 20.12.2007 r., nr DOK 98/07, s. 57 oraz 28.11.2003 r., nr DPI-78/2003, s. 7.
40 Decyzja Prezesa UOKIK z 20.12.2007 r., nr DOK 98/07, s. 57.

41 Decyzja Prezesa UOKIK z 27.11.2003 r., nr DPI-76/2003, s. 11.

42 |bidem.

43 Decyzja Prezesa UOKIK z 19.04.2004 r., nr RLU-17/04, s. 4-5.

4 Rozporzadzenie Rady EWG nr 17: pierwsze rozporzadzenie wprowadzajgce w zycie art. 85 i 86 Traktatu (obecne 101 i 102 TfUE), Dz. Urz. WE nr 13
z21.02.1962 ., s. 204, Dz. Urz. UE Polskie Wydanie Specjalne, rozdz. 8, t. 1, s. 3, dalej rozporzadzenie nr 17/62.
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tyczacej tych praktyk. W takiej sytuaciji, trudno méwi¢ o dominujgcej praktyce w doborze kryteriow
stuzgcych ocenie konkurencyjnosci. W badanych decyzjach nie oceniano poziomu konkurencyjnosci,
tylko wptyw porozumienia na konkurencyjno$¢ rynku#®. Poza udziatem podkreslano takze m.in., ze
porozumienie nie wptynie na ograniczenie konkurenciji, lecz moze nawet jg utatwic¢, w wyniku umoz-
liwienia konkurowania z operatorem zasiedziatym (rozwdj przedsiebiorcy, ktéry moze stac sie realng
konkurencjg dla operatora zasiedziatego przez zapewnienie alternatywnej sieci)*¢. W jednostko-
wych przypadkach, odwotywano sie tez do silnej pres;ji ze strony klientéw korporacyjnych (kryterium
poziomu rownowazacej sity nabywczej) oraz istnienia potencjalnej konkurencji*’. Postugiwano sie
rowniez kryterium barier wejscia na rynek*® oraz kryterium ekonomii zakresu*®. W przypadku spraw
dotyczgcych naduzywania pozycji dominujgcej stwierdzono jedynie piec¢ decyzji KE. W takiej sytuacji
trudno méwié o dominujgcej praktyce w doborze kryteriow stuzgcych ocenie konkurencyjnosci. We
wszystkich tych postepowaniach unijny regulator stwierdzit wystepowanie niedozwolonej praktyki
polegajgcej na naduzywaniu pozycji dominujgcej. Za stwierdzeniem pozycji dominujgcej przemawiat
przede wszystkim udziat w rynku, ktéry szczegétowo byt analizowany. Okreslano absolutny i wzgledny
poziom udziatow. Dodatkowo, w decyzjach, w ktérych oceniano konkurencyjno$¢ rynku®, odwotywano
sie do pewnych kryteriow jakosciowych. Nalezg do nich:

— posiadanie ogdlnokrajowej sieci telekomunikacyjnej — brak technicznej i ekonomicznej zasad-

nosci budowy alternatywnej infrastruktury telekomunikacyjnej®',

— brak potencjalnej konkurencji, wystepujacy z powodu istnienia barier wejscia®?,

— korzysci skali,®

— korzysci zakresu®,

— pionowa integracja®’,

— pozioma integracja®®,

— brak réwnowazgcej sity nabywczej®’,

— rozwdj sieci dystrybucji oraz silna i rozpoznawalna marka®8,

— przynaleznos¢ do grupy kapitatowej — powigzanie z operatorem zasiedziatym (France Télécom),
w tym powigzanie techniczne, logistyczne oraz w ramach sieci handlowej (przewaga technologiczna,

45 Na gruncie rozporzadzenia nr 17/62 przedsigbiorcy mogli w drodze decyzji KE uzyska¢ wytgczenie indywidualne, jesli tylko ich praktyka wywota prokon-
kurencyjny wptyw na gospodarke.

46 Decyzje KE z: 27.07.1999 r., sprawa 1V/36.581 — Télécom Développement, Dz. Urz. WE z 18.8.1999, L 218/27-28 i 20.05.1999 r., sprawa 1V/ 36.592 —
Cétégel + 4, Dz. Urz. WE z 18.8.1999, L 218/20.

47 Decyzja KE z 31.07.2001 r., sprawa nr COMP/ 37.462 — Identrus, Dz. Urz. WE z 19.9.2001, L 249/16-17.

48 Decyzje KE z: 16.07.2003 r., sprawa COMP/ 38.369: T —Mobile Deutschland/ O2 Germany, Dz. Urz. UE z 12.3.2004, L 75/45 i 30.04.2003 r., sprawa
COMP/38.370 — O2 UK Limited/ T-Mobile UK Limited, Dz. Urz. UE z 7.8.2003, L 200/72.

4 Decyzja KE z 30.04.2003 r., sprawa COMP/38.370 — O2 UK Limited/ T-Mobile UK Limited, Dz. Urz. UE z 7.8.2003, L 200/68.

5 W jednej, z pieciu analizowanych decyzji (decyzja KE z 24.01.2011 r., sprawa COMP/39.707 — Si.mobil/ Mobitel) nie oceniano konkurencyjnosci, gdyz
whnioski stron zostaty przez KE odrzucone.

5 Decyzje KE z: 21.05.2003 ., sprawa COMP/ C-1/ 37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG, Dz. Urz. UE z 14.10.2003, L 263/23, 4.07.2007 r., sprawa
COMP/ 38.784 — Wanadoo Espafia vs. Telefénica, s. 62 i 73 i 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska, s. 194—-198 i 201-202.

52 Decyzje KE z: 21.05.2003 r., sprawa COMP/ C-1/ 37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG, Dz. Urz. UE z 14.10.2003, L 263/23, 4 .07.2007 r.,
sprawa COMP/ 38.784 — Wanadoo Espafa vs. Telefonica, s. 62- 63 i 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska, s. 194-199.

53 Decyzje KE z: 4.07.2007 r., sprawa COMP/ 38.784 — Wanadoo Espafia vs. Telefénica, s. 63 i 66 i 22.06.2011r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska,
s. 197-198 i 203.

5 Decyzja KE z 4.07.2007 r., sprawa COMP/ 38.784 — Wanadoo Espafia vs. Telefénica, s. 63 i 66.
5 Ibidem, s. 66 i decyzja KE z 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska, s. 202-203.
5 Decyzja KE z 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska, s. 202-203.

57 Decyzje KE: z 4.07.2007 r., sprawa COMP/ 38.784 — Wanadoo Espaiia vs. Telefonica, s. 62, z 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska,
s. 197-198 i 205.

5 Decyzje KE z: 4.07.2007 r., sprawa COMP/ 38.784 — Wanadoo Espanria vs. Telefonica, s. 68 i 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska, s. 203.
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dostep do rynkéw kapitatowych oraz rozbudowanej sieci dystrybucji FT, a takze przynoszgca korzysci
ekonomiczne obecnos$é na rynku ksigzek telefonicznych)®.

W rozstrzygnieciach KE dotyczacych prewencyjnej kontroli koncentracji, w ktérych analizowano
wptyw transakcji na sytuacje konkurencyjng na rynku w przyszitosci, oceniano obok struktury rynku,
takze potencjalne efekty jednostronne i skoordynowane. Obok udziatu w rynku, powotywano sie na
nastepujace kryteria jakosciowe:

— poziom réwnowazgcej sity nabywcze;je°,

— wystepowanie silnych konkurentow®’,

— mozliwo$é zmiany operatora®?,

— istnienie potencjalnej konkurenc;ji®?,

— mozliwo$¢ stosowania mechanizméw odwetowych®4,

— istnienie barier wejscia®,

— struktura kosztow przedsiebiorcow®®.

Wymienione powyzej kryteria jakosciowe nie skfadajg sie jednak na stabilng, utrwalong praktyke,
gdyz w rozstrzygnieciach KE byty one wykorzystywane incydentalnie. Rowniez incydentalnie (w jed-
nym przypadku) KE postuzyta sie, oceniajgc konkurencyjnos¢ rynku, miarami koncentraciji (kryterium
ilosciowe). Przedstawiono indeks HHI i delta HHI®.

W zalezno$ci od rodzaju mandatu, ktérym dysponuje regulator w poszczegélnych postepowa-
niach, wykorzystuje pewne rodzaje kryteriéw stuzgce ocenie konkurencyjnosci rynkow. Typ zadania
regulacyjnego w pewnym zakresie warunkuje dobér kryteriow. Podsumowanie wykorzystywanych
przez regulatoréw kryteriow w poszczegolnych typach rozpatrywanych spraw zawiera tabela 2.

5!

©

Decyzja KE z 16.07.2003 r., sprawa COMP/ 38.233 — Wanadoo Interactive, s. 59 — 67.

Decyzje KE z: 22.04.2005, COMP/M. 3695 — BT/ Radianz, s. 8, 24.07.2006 r., COMP/ M. 4214 — Alcatel/ Lucent Technologies, s. 14, 04.12.2007 r., COMP/
M. 4662 — Syniverse/ BSG, s. 28 i 21.12.2007 r., COMP/ M. 4910 — Motorola/ Vertex, s. 10 i 12.

61 Decyzja KE z 07.09.2005 r., COMP/ M. 3914 — Tele2/ Versatel, s. 5.

Decyzja KE z 26.04.2006 r., COMP/ M. 3916 — T-Mobile Austria/ Tele.ring, s. 12-13.

Decyzja KE z 04.12.2007 r., COMP/ M. 4662 — Syniverse/ BSG, s. 21 i 26.

Ibidem, s. 30.

Decyzje KE z: 21.12.2007 r., COMP/ M. 4910 — Motorola/ Vertex, s. 11 i 02.07.2008 r., COMP/ M. 4942 — Nokia/ Navteq, s. 26 i 33—41 i 43.
Decyzja KE z 29.06.2009 r., COMP/ M. 5532 — Carphone Warehouse/ Tiscali UK, s. 14.

Decyzja KE z 26.04.2006 r., COMP/M. 3916—T-Mobile Austria/ Tele.ring, s. 11.
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Tabela 2. Kryteria wykorzystywane przez regulatora w poszczegélnych rodzajach postepowan regulacyjnych

Rodzaj postepowania Regula- Naduzywanie Porozumienia
cja Kontrola
pozyciji ograniczajace
sektoro- | koncentracji
Kryterium wa dominujacej konkurencje
UKE UOKiK | KE | UOKiIiK | KE | UOKIiK KE
Udziat + + + + + + +
Poziom koncentraciji + + +
Wielkosc¢ +
Mozliwosé zwiekszenia produkc;ji +
Kontrola nietatwej do powielenia infra- + + +
struktury
Przewaga technologiczna + +
Rozwdj sieci dystrybuciji + + +
Dostep do rynkéw kapitatowych + + +
Ekonomia skali + + +
Ekonomia zakresu + + +
Pionowe zintegrowanie + +
Mozliwosé stosowania mechanizméw + +
odwetowych
Istnienie umoéw na wytgcznosé +
Nieformalne powigzania pomiedzy +
przedsiebiorcami
Poziom rownowazgcej sity nabywczej + + + + +
Zastdj lub umiarkowany wzrost popytu +
Elastycznosé¢ popytu +
Dojrzatos¢ rynku + +
Ograniczone zasoby
Bariery rozwoju +
Jednorodnos$¢ produktow +
Dojrzato$¢ technologii +
Bariery dostepu (wejscia) + + + + + +
Konkurencja cenowa +
Struktura kosztéw przedsiebiorcow + +
Potencjalna konkurencja + + + + +
Przejrzystos¢ rynku +
Podobienstwo udziatéw +
Utatwienie konkurencji +
Pozioma integracja +
Silna i rozpoznawalna marka +
Powigzanie z operatorem zasiedziatym +
Wystepowanie silnych konkurentow +
Mozliwo$é zmiany operatora +

Zrédto: opracowanie wiasne.
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V. Podsumowanie

Najbardziej rozbudowane analizy konkurencyjnosci rynkéw wtasciwych zawarte sg w rozstrzyg-
nieciach regulatora sektorowego. Oceniajac poziom konkurencyjnosci rynku, stosuje on najwiekszy
i najbardziej zréznicowany zestaw kryteridw pozwalajgcych na stwierdzenie lub wykluczenie obec-
nosci na rynku przedsigbiorcy o znaczgcej pozycji rynkowej. W wiekszosci badanych przypadkéw
katalog kryteriow wykorzystywanych przez regulatora sektorowego pokrywa sie z zestawem kryteriow
wynikajgcym z prawa unijnego i krajowego dotyczgcego rynkéw telekomunikacyjnych. Sposéb ich
stosowania jest w wysokim stopniu ujednolicony. Regulator sektorowy z reguty przestrzega norma-
tywnie wyznaczonego zakresu badania stanu konkurenciji i wykorzystuje wszystkie lub prawie wszyst-
kie kryteria ustalania pozycji znaczacej, okreslone przepisami. W analizowanych rozstrzygnieciach
Prezesa UKE nie wystepujg kryteria oceny konkurencyjnosci niewymienione wyraznie w przepisach
prawa krajowego lub unijnego, cho¢ w obu tych porzgdkach prawnych wskazana jest mozliwo$¢ wy-
korzystania dodatkowych kryteriow przy ustalaniu wystepowania przedsiebiorcy lub przedsiebiorcéw
zajmujgcych pozycje znaczgcg. Mimo ze jest to system potencjalnie otwarty na inicjatywe regulatorow
w zakresie doboru kryteriow badania konkurencyjnosci rynkéw, praktyka wskazuje, ze jest to pod tym
wzgledem wtasciwie system zamkniety.

Przeprowadzone badania wskazujg, ze metoda oceny konkurencyjnosci rynkéw stosowana
przez regulatoréw horyzontalnych jest giéwnie kwestig praktyki regulacyjnej. Regulatorzy ci (regula-
tor krajowy i unijny), oceniajgc poziom konkurencyjnosci rynkéw wiasciwych, z regulty wykorzystujg
znacznie mniej kryteridw jakosciowych niz regulator sektorowy. Sposob okreslenia zadan regulacyj-
nych organow antymonopolowych zapewnia im wiekszy zakres uznania w wyborze instrumentéw
stosowanych przy ocenie konkurencyjnosci. Regulatorzy horyzontalni, w przeciwienstwie do regulatora
sektorowego, nie sg zwigzani normatywnymi katalogami kryteriow oceny konkurencyjnosci. Czesto
ich ustalenia opierajg sie na jednym elemencie, jakim jest poziom udziatu w rynku jednego lub kilku
przedsiebiorcéw. Powszechnie podkresla sie potrzebe wykorzystywania przy ocenie konkurencyj-
nosci, obok kryteriow ilosciowych réwniez kryteriéw jako$ciowych, gdyz wysokos$¢ udziatu w rynku
nie powinna byc¢ rozstrzygajagca do stwierdzenia dominacji. Kryteria jakosciowe stosowane niekiedy
w praktyce nie tworzg jednak spdjnego zestawu, wystepujgcego w przypadku regulacji sektorowe;j.
S3 one dobierane jednostkowo w celu dokonania oceny konkurencyjnosci analizowanego rynku (ad
hoc). Dlatego trudno jest wykazac¢ jakgkolwiek jednolitg i uksztattowang praktyke w doborze kryteriow
niemierzalnych. Ze wzgledu na brak takiej utrwalonej praktyki wykorzystywania kryteriéw jakoscio-
wych przez regulatoréw horyzontalnych nie jest mozliwe stworzenie, podobnego do stosowanego
w analizach sektorowych, katalogu jakosciowych kryteriéw oceny konkurencyjnosci rynkéw teleko-
munikacyjnych, ktéry mégtby znalez¢ zastosowanie przy rozpatrywaniu poszczegoélnych typow spraw
antymonopolowych. Analiza kryteriow jakosciowych stosowanych przez obu regulatorow horyzontal-
nych w konkretnych rodzajach postepowan wskazuje tylko na wiekszg sktonno$¢ do stosowania tych
kryteriow w sprawach dotyczacych naduzywania pozycji dominujgcej, zas najmniejszg w sprawach
dotyczgcych porozumien ograniczajgcych konkurencije. Jakosciowe kryteria oceny konkurencyjnosci
rynkdw sg charakterystyczne dla regulacji sektorowej. Mogg one by¢ wykorzystywane przez ustalaniu
pozycji dominujgcej w stopniu znacznie szerszym niz obecnie praktykowany.
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Teoretycznie, ocena konkurencyjnos$ci dokonywana na potrzeby regulacji sektorowej i pre-
wencyjnej kontroli koncentracji, z powodu poréwnywalnego horyzontu czasowego, powinna byc¢
zbiezna. Analiza konkurencyjnosci w obu tych przypadkach jest nastawiona przysztosciowo. Jednak
w praktyce instrumenty wykorzystywane do oceny rynkéw w tych postepowaniach nie pokrywajg
sie. Wyjasnienia tego stanu nalezy poszukiwa¢ w pozycji rynkowej przedsigebiorcoéw uczestniczacych
w koncentracji. W wiekszosci analizowanych przypadkéw udziat przedsiebiorcéw uczestniczgcych
w koncentracji ksztattowat sie na niskim poziomie i nie wymagat dogtebnych analiz konkurencyjnosci
w celu sprawdzenia, czy w wyniku koncentracji nie dojdzie np. do powstania pozycji dominujgce;.
Dane dotyczace udziatdéw rynkowych wykluczaty jakiekolwiek zagrozenie tego rodzaju. Wyzszy po-
ziom zbieznosci sposobu dokonywania ocen konkurencyjnosci rynku mozna stwierdzi¢ w przypadku
sektorowych postepowan regulacyjnych oraz postepowan dotyczgcych naduzywania pozycji domi-
nujgcej. Wykorzystywane sg w nich podobne kryteria, cho¢ ocena dominacji w poréwnaniu z oceng
pozycji znaczacej w postepowaniu sektorowym jest z reguty mniej rozbudowana.

Réznica pomiedzy sposobem definiowania i ustalania pozycji uprzywilejowanej (dominujacej
i znaczacej) moze wynikac z faktu, ze w konkretnym sektorze tatwiej jest ustali¢ przejawy uprzywi-
lejowanej pozycji. Znana jest specyfika produktowa, techniczna i ekonomiczna dziatalno$ci. Dlatego
prawodawca fatwiej moze wskazac¢ zjawiska, ktérych regulator ma poszukiwa¢. W skali catej go-
spodarki takich wspolnych charakterystycznych cech pozycji uprzywilejowanej jest znacznie mniej.
Dlatego tez ustawowy opis pozycji dominujgcej jest znacznie ogolniejszy.
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Arwid Mednis*

Zmiana stawek opftat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego
— wybrane zagadnienia

Spis tresci:

[.  Uwagi wstepne

Il. Postepowanie w sprawie wysokos$ci optat za dostep telekomunikacyjny
lll. Praktyka organu regulacyjnego

IV. Zastosowanie trybu wygasniecia decyzji

V. Tryb zmiany lub uchylenia decyz;ji

VI. Wygasniecie decyzji a postepowanie odwotawcze

VII. Forma zatwierdzenia optat w dotychczasowej wysokosci

Streszczenie:

Artykut przedstawia zagadnienia prawne powstajgce w przypadku, gdy organ regulacyjny po ustale-
niu w drodze decyzji stawek optat hurtowych, ustala nastepnie nowg decyzjg nowe stawki, ktérych
okresy obowigzywania pokrywajg sie z ustalonymi w poprzedniej decyzji. Omoéwiono mozliwosci
stwierdzenia wygasniecia decyzji oraz zmiany lub uchylenia takiej decyzji. Przeanalizowano skutki
wygasniecia decyzji dla postepowania odwotawczego.

Stowa kluczowe: dostep telekomunikacyjny, optaty hurtowe, wygasniecie decyzji, zmiana decyzji,
uchylenie decyzji.

I. Uwagi wstepne

Zagadnienie trybu zmiany stawek z tytutu dostepu telekomunikacyjnego budzito od pewnego
czasu sporo watpliwosci. Chodzi o tryb postepowania zastosowany przez organ regulacyjny, ktory
wyznaczywszy uprzednio decyzjg stawki optat, ustala nastepnie nowg decyzjg nowe stawki, ktérych
okresy obowigzywania pokrywajg sie z ustalonymi w poprzedniej decyzji.

Przesledzmy to na przyktadzie decyzji dotyczgcych stawek za zakahczanie potgczenh w sieciach
operatoréw telefonii komorkowej, a konkretnie na przyktadzie decyzji wydanych jednemu z opera-
torow w kwietniu 2007 r. (dalej ,decyzja MTR 2007”), wrzesniu 2008 r. (dalej ,decyzja MTR 2008”)
oraz w grudniu 2009 (dalej ,decyzja MTR 2009”).

Decyzja MTR 2007, naktadata na spétke nastepujgce obowigzki:

1) dostosowania stawki z tytutu zakonczenia potgczen gtosowych (stawka MTR) w publiczne;j

ruchome;j sieci telefonicznej tego operatora, niezréznicowanej ze wzgledu na pore i rodzaj
dnia, od dnia 1 maja 2007 r., do poziomu 40,00 gr/min;

* Autor jest doktorem nauk prawnych, pracownikiem Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego oraz wspoélnikiem w kancelarii Wierzbowski
Eversheds w Warszawie.
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2) dostosowania stawki MTR do poziomu 21,62 gr/min, zgodnie z nastepujgcym harmonogramem:

a) od dnia 1 maja 2008 r. — 33,87 gr/min,
b) od dnia 1 maja 2009 r. — 27,75 gr/min,
c) od dnia 1 maja 2010 r. — 21,62 gr/min,

3) corocznego przedstawiania Prezesowi UKE uzasadnienia wysokosci stawki MTR w oparciu
o ponoszone koszty w terminie 100 dni kalendarzowych od zakonczenia roku. Z kolei wydana
rok pézniej dla tego samego operatora decyzja MTR 2008 przewidywata obowigzek dosto-
sowania stawki z tytutu zakonczenia potgczen gtosowych w publicznej ruchomej sieci telefo-
nicznej tego operatora do poziomu 0,1677 zt/min, zgodnie z nastepujgcym harmonogramem:

1) od dnia 1 stycznia 2009 r. do dnia 30 czerwca 2009 r. — 0,2162 zt/min,

2) od dnia 1 lipca 2009 r. — 0,1677 zt/min.

Okresy obowigzywania réznych stawek wynikajgcych z obu decyzji pokrywaty sie zatem od dnia
1 stycznia 2009 r. Dodajmy réwniez, ze decyzjg MTR 2009 Prezes UKE ustalit stawke 16,77 gr/min
od dnia 10 grudnia 2009 r. Do kwestii relacji tej decyzji w odniesieniu do stawek obowigzujgcych
w momencie jej wejscia w zycie wroce w dalszej czesci.

Mozna oczywiscie zastanawia¢ sie had sensem wyznaczania przez regulatora stawek optat na
tak dtugie okresy, skoro praktycznie w kazdym momencie moze nastgpi¢ znaczgca ich zmiana, co
wptywa niekorzystnie na planowanie przychodow spoétek telekomunikacyjnych. Operator mégt bo-
wiem opierac sie na przekonaniu, ze stawka, ktdra obowigzywata na podstawie decyzji MTR 2008
od 1 stycznia 2009 r. miata, wedtug decyzji MTR 2007 obowigzywac¢ od 1 maja 2010 r. Z drugiej
strony, cel regulacji wyklucza ograniczenie czasowe obowigzywania ustalonych stawek. Nie bytoby
réwniez zasadne ograniczanie uprawnienia Prezesa UKE do zmiany stawek w dowolnym momencie,
jesli tylko zostaty spetnione przestanki okreslone w przepisach. Zagadnienie to wykracza poza za-
kres rozwazan objetych tym artykutem. Przedmiotem dalszych rozwazan jest problem proceduralny,
przed ktorym stanat Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, a co za tym idzie operatorzy oraz
sady orzekajgce w tej i podobnych sprawach.

Il. Postepowanie w sprawie wysokosci opftat
za dostep telekomunikacyjny

Procedura zmiany wysokosci opfat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego zostata uregulowana
w art. 39 i 40 ustawy — Prawo telekomunikacyjne (dalej ,P.t.”). Przepisy te réznig sie miedzy sobg
metodologig ustalania wysokosci opfat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego. Art. 39 dotyczy optat
uwzgledniajgcych zwrot tzw. uzasadnionych kosztéw operatora, za$ art. 40 optat ustalonych w oparciu
0 ponoszone przez operatora koszty. Dla omawianego tu problemu kwestia ta mniejsze znaczenie,
dlatego procedura ustalania wysokosci stawek w obu przypadkach zostanie przedstawiona w du-
zym skrécie.

Obowigzek regulacyjny polegajgcy na ustalaniu optat w oparciu o uzasadnione lub ponoszone
koszty znajduje swoje zrodto w decyzji wydanej na podstawie art. 24 P.t. (tj. decyzji o okre$leniu ryn-
ku wtadciwego oraz wyznaczeniu przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczgcej pozycji rynkowe;
wraz z natozeniem, utrzymaniem lub zmiang jego obowigzkéw regulacyjnych).
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W przypadku obowigzku, o ktorym mowa w art. 39 P.t. Prezes UKE moze, w drodze decyzji,
natozy¢ na operatora o znaczacej pozycji rynkowej obowigzki:

1) kalkulacji uzasadnionych kosztoéw $wiadczenia dostepu telekomunikacyjnego, wskazujac
sposoby kalkulacji kosztéw, jakie operator powinien stosowac na podstawie przepisdw rozpo-
rzadzenia, o ktéorym mowa w art. 51!, zgodnie z zatwierdzonym przez Prezesa UKE opisem
kalkulacji kosztow,

2) stosowania optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego, uwzgledniajgcych zwrot uzasadnio-
nych kosztow operatora.

Operator, na ktérego zostat natozony powyzszy obowigzek, przedstawia Prezesowi UKE, na jego
zgdanie, szczegodtowe uzasadnienie wysokosci optat ustalonych w oparciu o uzasadnione koszty.
Weryfikacja wysokos$ci kosztéw nastepuje w drodze badania przez biegtego rewidenta. W przypad-
kach okreslonych w ust. 4 artykutu 39 Prezes UKE ustala wysoko$¢ optat z tytutu dostepu telekomu-
nikacyjnego lub ich maksymalny albo minimalny poziom?.

Procedura przewidziana w art. 40 P.t. jest prostsza, poniewaz nie wymaga badania przez bie-
gtego rewidenta. Prezes UKE moze natozy¢ na operatora o znaczacej pozycji rynkowej obowigzek
ustalania optat z tytutu dostepu telekomunikacyjnego w oparciu o ponoszone koszty. Wskazuje on
jednoczesnie sposoby weryfikacji i ustalania tych optat. Operator, na ktérym spoczywa éw obowig-
zek przedstawia Prezesowi UKE uzasadnienie wysokosci optat ustalonych w oparciu o ponoszone
koszty a organ dokonuje ich weryfikacji. Jesli wysokos¢ jest nieprawidtowa organ regulacyjny ustala
wysokos¢ optat lub ich maksymalny albo minimalny poziom.

Podane wyzej stawki optat zostaty ustalone na podstawie art. 40 P.t. Dla omawianego zagadnie-
nia, nie ma to jednak znaczenia, poniewaz zasygnalizowane tu problemy mogtyby rowniez dotyczy¢
regulacji stawek na podstawie art. 39 P.t.

lll. Praktyka organu regulacyjnego

Zaden z powotanych wyzej przepiséw nie wskazuje jak powinien postgpi¢ organ regulacyjny
w przypadku, gdy u danego operatora obowigzujg juz okreslone stawki. Bytoby to zresztg o tyle niece-
lowe, Ze trudno bytoby przewidzie¢ jednolity tryb zmiany dotychczasowych stawek. P.t. nie przewiduje
bowiem zatwierdzania wysoko$ci optat — jesli uzna je za prawidtowe — w trybie decyzji administra-
cyjnej®. Prezes UKE wydaje decyzje o ustaleniu wysokosci optat tylko w przypadkach okreslonych
w art. 39 ust. 4 P.t. (a wiec gdy wystgpity nieprawidtiowosci zwigzane z kalkulacjg kosztow uzasad-
nionych) lub — w odniesieniu do kosztéw ponoszonych, a wiec na podstawie art. 40 ust. 4 P.t. — gdy
wysokosc¢ optat jest nieprawidtowa. Innymi stowy, jesli uzasadnienie wysokosci optat przedstawione
przez operatora jest prawidtowe, do ich wejscia w zycie nie jest wymagana decyzja Prezesa UKE.
Bytoby zatem niezasadne narzucenie przez ustawodawce trybu zmiany decyzji. By¢ moze jednak,

" Rozporzgdzenie Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 15.12.2005 r. w sprawie prowadzenia przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego rachunkowosci
regulacyjnej i kalkulacji kosztow ustug (Dz. U. Nr 255, poz. 2140.)

2 Prezes UKE ma takie uprawnienie w przypadku:

1) braku mozliwosci przeprowadzenia badania przez biegtego rewidenta, z przyczyn lezgcych po stronie operatora,

2) odmowy wyrazenia opinii przez biegtego rewidenta z uwagi na zaistnienie okolicznosci uniemozliwiajacych jej sformutowanie z przyczyn lezgcych po

stronie operatora,

3) wyrazenia przez biegtego rewidenta opinii negatywnej albo opinii z zastrzezeniami,

4) wystgpienia roznic pomiedzy wysokoscig optat ustalonych przez operatora a wysokoscig kosztow zweryfikowanych na podstawie ww. badania.
3 Budzi jednak pewne watpliwosci praktyka Prezesa UKE polegajaca na ponownym zatwierdzeniu optat w tej samej wysokosci, ktora dotychczas obowigzy-
wata (patrz decyzja MTR 2009). Kwestia ta bedzie omdéwiona w dalszej czesci artykutu.
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wskazane byloby okreslenie trybu zmiany lub uchylenia decyzji o wysokosci optat w przypadku, gdy
optaty te zostaty takg decyzjg ustalone.

W dotychczasowej praktyce, w tym réwniez w przypadkach objetych powyzszymi przyktadami
organ regulacyjny rozwigzywat problem ,nakfadania sie” okresdbw obowigzywania dotychczasowej
i nowej decyzji o wysokosci stawek poprzez instytucje wygasniecia decyzji. Przy zmianie stawek MTR
z decyzji MTR 2007 na decyzje MTR 2008, Prezes UKE stwierdzit wygasniecie decyzji MTR 2007
trzy miesigce po wydaniu decyzji MTR 2008, ze skutkiem na dzien, w ktérym stawki z decyzji MTR
2008 miaty wejs¢ w zycie. Decyzje wydano na dwa dni przed datg wejscia w zycie nowych stawek.
Chronologicznie zatem:

1) wydano decyzje MTR 2008,

2) wydano decyzje o wygasnieciu MTR 2007,

3) weszly w zycie stawki z decyzji MTR 2008 i nastgpit skutek w postaci wygasniecia decyz;ji

MTR 2007.

Odmiennie wygladata kolejnos¢ zdarzen przy zmianie stawek z decyzji MTR 2008 na stawki z de-
cyzji MTR 2009. W pierwszej kolejnosci Prezes UKE wydat decyzje MTR 2009, po kilku miesigcach
wydat decyzje o wygasnieciu decyzji MTR 2008, ale ze skutkiem na dzien wejscia w zycie nowych
stawek. Nowe stawki wchodzity w Zzycie nastepnego dnia po wydaniu decyzji MTR 2009. Wygasniecie
miato wiec de facto skutek wsteczny.

Warto réwniez podkresli¢, ze operator, ktérego przyktad dotyczy cofngt odwotanie od decyz;ji
MTR 2007 i byta ona ostateczna w dniu wydania decyzji MTR 2008. W przypadku decyzji MTR 2008
operator wniést odwotanie i w chwili rozstrzygania przez sad w sprawie jej wygasniecia, postepowa-
nie odwotawcze byto w toku.

Decyzje o wygasnieciu decyzji MTR 2007 i MTR 2008 zostaty wydane w oparciu o art. 162 § 1
k.p.a., ktéry stanowi, ze,,organ administracji publicznej, ktéry wydat decyzje w pierwszej instanciji,
stwierdza jej wygasniecie, jezeli decyzja (...) stata sie bezprzedmiotowa, a stwierdzenie wygasniecia
takiej decyzji nakazuje przepis prawa albo gdy lezy to w interesie spotecznym lub w interesie strony”.

Stwierdzenie wygasniecia decyzji wymaga zatem zaistnienia tgcznie co najmniej dwéch przestanek:

— bezprzedmiotowosci,

— przepisu prawa nakazujgcego stwierdzenie wygasniecia albo wykazania, ze wygasniecie lezy

w interesie spotecznym lub w interesie strony.

Zdaniem organu regulacyjnego bezprzedmiotowos¢ decyzji MTR 2007 wynikata stad, ze usta-
lone w niej stawki nie odpowiadaty juz swym poziomem kosztom ponoszonym przez spotke, co czy-
nito niezbednym wydanie decyzji MTR 2008 i ustalenie nowego poziomu optat z tytutu swiadczenia
ustug w jej sieci.

Prezes UKE twierdzit, Ze przestanka bezprzedmiotowosci decyzji MTR 2007 zaistniata w dniu
1 stycznia 2009 r., kiedy to do obrotu gospodarczego weszty stawki okreslone w decyzji MTR 2008.
Prezes UKE probowat réwniez wykazac istnienie interesu spotecznego przemawiajgcego za stwier-
dzeniem wygasniecia decyzji MTR 2007. Interes spoteczny miat by¢ rozumiany jako interes ogétu
obywateli korzystajgcych z ustug telefonii ruchomej w Polsce oraz interes przedsiebiorcow teleko-
munikacyjnych funkcjonujgcych na tym samym rynku, co spétka.

Obnizenie stawek stosowanych w rozliczeniach miedzyoperatorskich, zdaniem Prezesa UKE,
miato przetozy¢ sie bezposrednio na zwiekszenie konkurencji na rynku oraz umozliwi¢ tworzenie,
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przez operatoréw sieci stacjonarnych oraz ruchomych, alternatywnych do oferty spoétki detalicznych
ofert rynkowych, a wreszcie zapewni¢ niedyskryminacje operatoréow przytgczonych do jej sieci. Za
stwierdzeniem wygasniecia decyzji MTR 2007 przemawia takze, w ocenie organu regulacyjnego,
interes spétki, gdyz ma ona jasno okreslone obowigzki wynikajgce z decyzji Prezesa UKE.

Do argumentaciji Prezesa UKE, szczegdlnie w zakresie bezprzedmiotowoséci decyzji MTR 2007
oraz istnienia interesu operatora w obnizeniu stawek ptaconych mu przez innych operatoréw nalezy
odnies¢ sie krytycznie.

IV. Zastosowanie trybu wygasniecia decyz;ji

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze decyzja o stwierdzeniu wygasniecia decyzji ma charakter
deklaratoryjny. Wynika to wprost z jej nazwy i nie budzi Zadnych watpliwosci w doktrynie oraz orzecz-
nictwie. Art. 162 § 1 pkt 1 k.p.a. nie moze stanowi¢ podstawy do wydawania decyzji o charakterze
konstytutywnym. Tymczasem w tresci decyzji orzeczono, iz stwierdza sie wygasniecie Decyzji MTR
2007 z datg przysztg, co samo w sobie przeczy idei deklaratoryjnego charakteru decyzji o stwierdze-
niu wygasniecia innej decyz;ji.

Zatem Prezes UKE nie stwierdzit wygasniecia Decyzji MTR 2007 w zwigzku z zaistnieniem
uprzednio bezprzedmiotowosci Decyzji MTR 2007. Dodatkowo, decyzja o wygasnieciu MTR 2007
zostata opatrzona rygorem natychmiastowej wykonalnosci, pomimo ze wygasniecie decyzji naste-
puje z mocy prawa. Trudno zresztg wyobrazi¢ sobie egzekucje takiej decyzji. Moim zdaniem, decyzji
o stwierdzeniu wygasniecia decyzji, z uwagi na jej istote, nie moze zosta¢ nadany rygor natychmia-
stowej wykonalnosci.

W odniesieniu do przestanki bezprzedmiotowosci warto w pierwszej kolejnosci wskazaé na stano-
wisko doktryny. W pismiennictwie przyjmuje sie, ze: ,bezprzedmiotowos¢ wynika z ustania prawnego
bytu elementu stosunku materialnoprawnego nawigzanego na podstawie decyzji administracyjnej,
a to z powodu zgasniecia podmiotu, zniszczenia lub przeksztatcenia rzeczy, rezygnaciji z uprawnien
przez strone, czy tez na skutek zmiany stanu faktycznego uniemozliwiajgcego wykonanie decyzji albo
z powodu zmiany w stanie prawnym, ale tylko w przypadku gdy powoduje ona taki skutek”. Ponadto
bez watpienia bezprzedmiotowos¢ decyzji powstaje zawsze po jej wydaniu®.

W sprawie wygasniecia decyzji MTR 2007 organ wyjasnit, iz zaistniat ,catkowicie nowy stan fak-
tyczny” i w konsekwenciji ,Decyzja MTR 2007 nie wypetnia celdw, dla realizacji ktérych zostata wyda-
na”. Jednakze, z drugiej strony Prezes UKE uznat, iz przestanka bezprzedmiotowosci Decyzji MTR
2007 zaistniata w dniu 1 stycznia 2009 r., czyli w dniu, w ktérym zgodnie z natozonym na operatora
obowigzkiem wejs¢ miaty do obrotu gospodarczego stawki okre$lone Decyzjg MTR 2008.

Nalezy podkredli¢, ze bezprzedmiotowos¢ decyzji oznacza jej nierealnos¢ z punktu widzenia
mozliwos$ci osiggniecia celu i wigze sie ze zmiang stanu faktycznego®. Niewatpliwie zmiana stanu
faktycznego musi powodowaé niemozliwo$¢ osiggniecia celéw przewidzianych decyzjg. Nie dotyczy
to jednak ogdlnych celow, ktére przyswiecaty organowi wydajgcemu decyzje, lecz jedynie tych celow,
ktére wynikaty wprost z rozstrzygniecia zawartego w decyzji. Dlatego najczesciej przyjmuje sie, ze
decyzja staje sie bezprzedmiotowa w przypadku smierci adresata decyzji, jezeli prawa i obowigzki

4 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz. Warszawa 2005, s. 777.
5 Wyrok NSAz 9.11.2001 r., | SA 861/00.
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wynikajgce z decyzji byty Scisle zwigzane z adresatem. Podobnie bedzie w przypadku wydania de-
cyzji okreslajgcej warunek, jezeli juz po wydaniu decyzji okaze sie, ze obiektywnie nie jest mozliwe
jego spetnienie.

Celem, ktory miat zostaé osiggniety poprzez wykonanie Decyzji MTR 2007 byta obnizka optat
za ustuge zakanczania potgczen gtosowych w publicznej ruchomej sieci operatora. Nie zaistniata
taka zmiana stanu faktycznego, ktéra uniemozliwiataby wprowadzenie obnizki optat za ustuge zakan-
czania potgczen gtosowych w publicznej ruchome;j sieci tej spotki wedtug harmonogramu przyjetego
w Decyzji MTR 2007. Wykonanie obowigzku nie bytoby mozliwe tylko wtedy, gdy przestatby istniec
adresat decyzji MTR 2007. Podobnie, nie mozna uznaé decyzji MTR 2007 za bezprzedmiotowg ze
wzgledu na zmiane kosztow ponoszonych przy $wiadczeniu przez operatora ustug zakanczania po-
taczen w jego sieci. Rowniez sam fakt wydania decyzji okreslajgcej nowe stawki optat nie stanowi
o bezprzedmiotowosci decyzji dotychczasowe;j.

Argument ten podzielit orzekajacy w sprawie NSA®. W obszernym wyroku stwierdzit m.in., ze
~wydanie przez Prezesa UKE po6zniejszej decyzji ustalajgcej operatorowi optaty za ustugi telekomu-
nikacyjne, opartej na przepisie art. 40 ust. 4 Pt, nie czyni bezprzedmiotowym wczesniejszej decyzji
ustalajgcej optaty w innej wysokosci, a tym samym nie upowaznia Prezesa UKE do stwierdzenia
wygasniecia tej decyzji, z powotaniem sie na przepis art. 162 § 1 pkt 1 k.p.a.”. NSA jednoczesnie
wskazat inny kierunek dziatan w przypadku koniecznosci zmiany stawek. Rozwazyt bowiem mozli-
wos¢ uchylenia badz zmiany dotychczasowej decyzji.

V. Tryb zmiany lub uchylenia decyzji

NSA zauwazyl, ze art. 40 ust. 4 P.t. nie daje decyzji wydanej na jego podstawie ,gwaranc;ji stabil-
nosci, rozumianej jako przeszkoda dla ponownego wydania decyzji z powotfaniem sie na ten przepis,
jezeli ponownie zaistniata rozbieznos¢, o ktérej mowa w hipotezie tego przepisu [czyli rozbieznos¢ co
do wysokosci kosztow ponoszonych przez operatora — przyp. AM]”. Oznacza to, ze — jak wskazuje
Sad — ,w swietle gramatycznej jak i systemowej wyktadni przepisu art. 40 ust. 4 Pt, nie ma przeszkod
dla sukcesywnego stosowania tego przepisu w odniesieniu do operatora o znaczgcej pozycji na ryn-
ku w razie zmiany okolicznos$ci faktycznych bedgcych podstawg do wydania wczes$niejszej decyzji
MTR opartej na tym przepisie”.

Zdaniem NSA, nie ma przeszkod dla wydania w kazdym czasie przez Prezesa UKE decyzji
uchylajgcej, bgdz zmieniajgcej dotychczasowg decyzje w przedmiocie optat stosowanych przez
operatora, wydang na podstawie art. 40 pkt 4 P.t., jezeli utracita swojg adekwatnos$¢ w nastepstwie
zmiany kosztéw uzasadnionych operatora, czy tez optat stosowanych na poréwnywalnych rynkach
konkurencyjnych, bedgcych podstawg do wydania wczesniejszej decyz;ji.

Taki wywod prowadzi Sad do wniosku, ze ,przepis art. 40 ust. 4 Pt, pozwalajgcy Prezesowi
UKE zmieni¢ decyzje w przedmiocie opfat stosowanych przez wspomnianego operatora, o ile za-
szta rozbieznos$¢ miedzy wysokoscig opfat a ustawowg podstawg ich ustalania, ma charakter prze-
pisu szczegolnego, do ktérego odsyta art. 163 k.p.a.”. Przepis ten stanowi, ze organ administraciji
publicznej moze uchyli¢ lub zmieni¢ decyzje, na mocy ktérej strona nabyta prawo, takze w innych

6 Wyrok NSA z 3.02.2011 r., sygn. akt Il GSK 59/10. WSA w Warszawie oddalit skarge spotki na decyzje o wygasnieciu decyzji MTR 2007. NSA uchylit ten
wyrok oraz obie decyzje Prezesa UKE o wygasnieciu decyzji MTR 2007.
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przypadkach oraz na innych zasadach niz okreslone w Dziale Il rozdziale 13 k.p.a., o ile przewidujg
to przepisy szczegdlne.

Przypomnijmy, ze podstawowe tryby zmiany i uchylenia decyzji okres$lajg art. 154 §1 (,decyzja
ostateczna, na mocy ktorej zadna ze stron nie nabyta prawa, moze by¢ w kazdym czasie uchylona
lub zmieniona przez organ administracji publicznej, ktéry jg wydat, jezeli przemawia za tym interes
spoteczny lub stuszny interes strony”) oraz 155 k.p.a. (,decyzja ostateczna, na mocy ktorej strona
nabyta prawo, moze by¢é w kazdym czasie za zgodg strony uchylona lub zmieniona przez organ ad-
ministracji publicznej, ktory jg wydat, jezeli przepisy szczegdlne nie sprzeciwiajg sie uchyleniu lub
zmianie takiej decyzji i przemawia za tym interes spoteczny lub stuszny interes strony”). Przestanki
przewidziane w obu przepisach nie dajg sie jednak zastosowa¢ w omawianym przypadku, stad tez
NSA uznat, ze nalezy rozwazy¢ uznanie art. 40 ust. 4 P.t. za przepis szczegdlny w rozumieniu art.
163 k.p.a. i jako taki majgcy pierwszenstwo przed trybami kodeksowymi na zasadzie lex specialis
derogat legi generali.

Wywdd NSA w tym zakresie budzi jednak pewne watpliwosci. Otéz w doktrynie podkresla sig, ze
odrebne przepisy, o ktérych mowa w art. 163 k.p.a. muszg dopuszczaé wzruszenie decyzji admini-
stracyjnej wprost’. Co wiecej, piSmiennictwo odwotujac sie do przyktadow takich przepiséw, podaje
ich charakterystyke, z ktorej réwniez wynika, ze przepis taki musi wyraznie przewidywac¢ mozliwos¢
wzruszenia decyzji w odpowiednim, szczegolnym trybie. Art. 40 ust. 4 P.t. takiego warunku w mojej
ocenie nie spetnia, mowi on jedynie o wydaniu decyzji, nie okreslajgc w Zaden sposob loséw decyzji
dotychczasowej.

Warto na marginesie zwrdci¢ uwage, ze P.t. zawiera przepisy szczegoélne dotyczace zmiany
decyzji. Jest nim art. 28 ust. 6, zgodnie z ktérym decyzja o dostepie telekomunikacyjnym moze zo-
sta¢ zmieniona przez Prezesa UKE na wniosek kazdej ze stron, ktérej ona dotyczy, lub z urzedu,
w przypadkach uzasadnionych potrzebg zapewnienia ochrony intereséw uzytkownikow koncowych,
skutecznej konkurencji lub interoperacyjnosci ustug.

Niewatpliwie art. 28 ust. 6 P.t. jest przepisem szczegdlnym, o ktérym mowa w art. 163 k.p.a.,
przewidujgcym odstepstwo do zasady trwatosci decyzji administracyjnych. Na podstawie tego przepi-
su decyzja moze zosta¢ zmieniona, jezeli zostang spetnione szczegdlne przestanki w nim okreslone.

Przepis art. 28 ust. 6 P.t. okresla uprawnienie Prezesa UKE do zmiany wytgcznie decyzji o doste-
pie telekomunikacyjnym, tj. decyzji, ktore zastepujg (art. 28 ust. 4 ustawy P.t.) lub zmieniajg umowy
o dostepie telekomunikacyjnym (art. 30 w zwigzku z art. 28 ust. 4 P.t.). Nie ma on oczywiscie zasto-
sowania do decyzji o wysokosci optat za dostep, o ktorych mowa w art. 40 ust. 4 P.t., a ten ostatni
przepis nie przewiduje wprost zmiany decyzji o wysokosci optat.

Problem trybu zmiany stawek nie jest chyba jednak jednolicie traktowany w orzecznictwie, o czym
moze $wiadczy¢ wyrok NSA dotyczacy wygasniecia decyzji MTR 20088. Sad skupit sie tu wpraw-
dzie na stosunku decyzji o wygasnieciu decyzji MTR 2008 do toczgcego sie przed Sgdem Ochrony
Konkurenciji i Konsumentéw postepowania odwotawczego w sprawie decyzji MTR, ale jednoczesnie
nie odrzucit koncepcji stwierdzenia wygasniecia takiej decyzji.

7 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz. Warszawa 2005, s. 781.
8 Wyrok NSA z 12.09.2012 r., sygn. akt Il GSK 1191/11.
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VI. Wygasniecie decyzji a postepowanie odwotawcze

Jedng z istotnych réznic pomiedzy postepowaniem w sprawie wygasniecia decyzji MTR 2007
a postepowaniem w sprawie wygasniecia decyzji MTR 2008 byto to, ze w tym drugim przypadku
w chwili wydawania decyzji o wygasnieciu toczyto sie w stosunku do tej samej decyzji postepowanie
odwotawcze.

NSA w wyroku dotyczacym wygasniecia decyzji MTR 2008 wskazat, ze istota sporu sprowadza
sie do zagadnienia, ,czy prezes UKE jest uprawniony do stwierdzenia wygasniecia decyzji MTR,
wydanej na podstawie art. 40 ust. 4 Pt, w sytuacji gdy toczy sie postepowanie odwotawcze przed
Sadem Okregowym w Warszawie — sgdem ochrony konkurencji i konsumentow, na skutek odwotania
wniesionego na podstawie art. 206 ust. 2 Pt.”.

Sad wyrazit poglad, iz skoro P.t. przewiduje hybrydowy model postepowania tj. ostatecznego
zafatwienia jednej sprawy administracyjnej na dwoch réznych ptaszczyznach procesowych, to odwo-
tanie nie traci swojego charakteru tylko dlatego, ze przystuguje do sgdu powszechnego. Odwotanie do
SOKIK jako sadu wiasciwego do rozpoznania odwotania jest trybem kontroli decyzji administracyjnej
przewidzianym w art. 206 ust. 2 P.t.

NSA wskazat, ze k.p.a. ,nie ogranicza formalnie mozliwosci stwierdzenia wygasniecia decyzji
administracyjnej tylko do decyzji ostatecznej, nalezy jednak przyjg¢ pierwszenstwo trybu odwotaw-
czego przed trybem okreslonym w art. 162 § 1 k.p.a. Uprawnienie organu administracji publicznej
do stwierdzenia wygasniecia decyzji przystuguje tylko wtedy, kiedy nie toczy sie postepowanie od-
wotawcze (...). Skoro niedopuszczalnym jest stwierdzenie wygasniecia aktu bedgcego przedmiotem
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym, a takze w postepowaniu przed sgdem administracyjnym
(...), to podobnie nalezy przyjgc, ze nie jest réwniez dopuszczalne stwierdzenie wygasnigcia decyzji
administracyjnej po tym, jak adresat tej decyzji odwotat sie do SOKIK”.

Tak wiec, zdaniem NSA, stwierdzenie wygasniecia decyzji jest niedopuszczalne, gdy w sprawie
tej decyzji toczy sie postepowanie odwotawcze. Z powyzszg tezg nalezy sie zgodzié.

Zakaz stwierdzenia wygasniecia decyzji administracyjnej podczas jej rozpatrywania przez sad
podyktowany jest realizacjg zasady zakazu konkurencji sSrodkéw prawnych odnoszgcych sie do tego
samego aktu administracyjnego. Gdy akt administracyjny zostat wydany przez organ a nastepnie
zostat zaskarzony do sgdu, to w postepowaniu tym organ staje sie pozwanym a wiec réwnoprawng
strong procesowa, ktéra nie moze dziatajgc ,rownolegle” z sgdem zmienia¢ lub uchyla¢ aktu podda-
nego sadowej kontroli.

Cho¢ zasada powyzsza zostata wypracowana na gruncie orzecznictwa NSA, (co do zasady
badaniem rozstrzygnie¢ organéw administracji zajmujg sie sgdy administracyjne), brak jest jakich-
kolwiek argumentéw prawnych, ktére wykluczatyby jej zastosowanie w sytuacji, gdy decyzja jest
przedmiotem postepowania przed innym sgdem, tu: Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumentow.
Niezaleznie bowiem od tego, jaki sad dokonuje kontroli decyzji administracyjnych i jakie sg funkcje
jurysdykcyjne obu pionéw sgdowniczych, zasada niekonkurencyjnosci srodkéw prawnych chroni
uniwersalng wartos¢ sprowadzajgca sie do pewnosci rozstrzygnie¢ sgdowych, ktére w sposéb osta-
teczny winny konczy¢ dang sprawe.
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Nalezy w pierwszej kolejnosci odpowiedzie¢ na pytanie, czy Prezes UKE dziatajgc na podsta-
wie przepisdw rozdziatu 13 k.p.a.® moze dokonywaé zmiany swojej decyzji w sytuaciji, gdy jest ona
przedmiotem skargi (odwotania) do sgdu, a postepowanie sgdowe dotyczace tej decyzji caty czas
jest w toku.

Odwotujgc sie na wstepie do zasad ogodlnych nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z trescig art. 110
k.p.a. organ administracji publicznej jest zwigzany decyzjg, ktorg wydat, nie majgc mozliwosci jej
zmiany. Rozwigzanie to uzupetnia art. 16 k.p.a. wskazujgc, w jakich warunkach decyzja uzyskuje
przymiot ostatecznosci. Jakakolwiek ingerencja organu w obowigzywanie decyzji ostatecznej, cho¢
przewidziana juz w tresci art. 16 § 1 k.p.a., jest wyjatkiem od tej zasady. Przetamaniem wskazanej
zasady sg tzw. postepowania nadzwyczajne (okreslone wiasnie w rozdziale 13 k.p.a.).

Powstaje jednak watpliwos¢, czy z nadzwyczajnego — w przeciwienstwie do zasad ogélnych,
okreslajagcych charakter i konsekwencje ostatecznosci danej decyzji — trybu zmiany decyzji Prezes
UKE moze skorzysta¢, w sytuacji, w ktérej prawidtowos¢ rozstrzygniecia weryfikowana jest przez
inny organ czy sad (wojewoddzki sad administracyjny lub Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow).
Innymi stowy, czy przykladowo, w sytuacji, gdy strona zaskarzyta decyzje do Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego lub Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Prezes UKE moze stwierdzi¢ nie-
waznosc¢ decyzji (art. 156 k.p.a.), wznowi¢ postepowanie (art. 145 k.p.a.) czy stwierdzi¢ wygasniecie
decyzji (art. 162 k.p.a.).

NSA udzielit na to pytanie jednoznacznej odpowiedzi wskazujac, ze woéwczas decyzja zmieniajgca
decyzje nie tylko nie moze zostaé¢ wydana, ale takze, ze samo wszczecie postepowania w przedmio-
cie zmiany decyzji bedgcej przedmiotem oceny sadu jest niedopuszczalne. Zdaniem NSA ,nie jest
dopuszczalne wszczecie przez organ administracji publicznej postepowania w celu zmiany, uchylenia
lub stwierdzenia niewaznosci decyzji, w tym takze postepowania o wznowienie postepowania, po
wniesieniu skargi w tej samej sprawie do sgdu administracyjnego”°.

Istotne znaczenie majg argumenty sformutowane zaréwno przez Sad w uzasadnieniu tego
orzeczenia oraz w wypowiedziach doktryny na jego gruncie sformutowanych. Po pierwsze, nie do
zaakceptowania jest sytuacja ,zbiegu uprawnien” — z jednej strony sadu do analizy i oceny zaskar-
zonej decyzji, a z drugiej strony organu do dokonywania zmian w takiej decyzji. Zdaniem NSA, taki
zbieg uprawnien sprowadzajacy sie w istocie do jednoczesnej zmiany decyzji przez dwa podmioty,
tj. organ i sad jest nie do przyjecia na gruncie obowigzujgcego porzgdku prawnego.

Po drugie, bardzo istotne znaczenie ma réwniez i to, ze z chwilg ztozenia skargi (odwotania) do
sgdu ex lege powstaje stosunek prawno-procesowy, w ktérym organ administracji publicznej ,prze-
ksztatca” sie w przeciwnika procesowego uczestnika uprzedniego postepowania administracyjnego
i tym samym traci atrybuty do weryfikacji wczes$niej uksztattowanego przez swojg decyzje stosunku
prawnego, zaréwno w znaczeniu materialnym jak i procesowym. Od tej chwili mamy do czynienia
z kontradyktoryjnym procesem rownoprawnych stron postepowania, ktére w takiej samej mierze
korzystajg z zasady rownosci instrumentéw procesowych. W konsekwenciji tak dtugo, jak dtugo de-
cyzja jest przedmiotem skargi do sgdu, organ traci swg kompetencije (wtasciwosc) do prowadzenia
postepowania administracyjnego w sprawie objetej sporem sadowym, ktérego jest strong. Jedynym

9 ,Uchylenie, zmiana oraz stwierdzenie niewaznosci decyzji” — w ramach ktérego usytuowany jest takze art. 162 k.p.a., stanowigcy podstawe do stwierdzenia
wygasnigcia decyzji.

0 Wyrok NSA z dnia 7.01.1999 r., w sprawie o sygn. akt Il SA/Gd 1353/98.

" Glosa aprobujgca Ludwika Zukowskiego, OSP 2000, nr 5 poz. 81 str. 266—270.
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wyjatkiem od tej zasady — przewidzianym wprost w ustawie — jest kompetencja do tzw. ,samokontroli”,
w ktorg przepisy zaréwno k.p.a. jak i k.p.c. wyposazajg organ jakim jest Prezes UKE.

Po trzecie, zakaz wszczynania postepowan o zmiane decyzji bedacej przedmiotem skargi do
sadu znajduje wprost wsparcie w zasadzie ,prawa do sgdu”, wyptywajacej z art. 45 ust. 1 w zwigz-
ku z art. 77 ust. 2 Konstytucji RP, w szczegdlnosci w tym jego aspekcie, ktory kaze postrzega¢ owo
prawo jako prawo podmiotowe jednostki, do zatatwienia swojej sprawy przed sgdem. Tym samym
akceptacja sytuaciji, w ktérej organ bedgcy strong procesu stwierdza wygasniecie decyzji w trakcie
takiego postepowania, eliminuje de facto sens dalszego jego prowadzenia i w tym sensie faktycznie
pozbawia strone prawa do sadu. Tak wiec tylko przyjecie zakazu stwierdzenia wygasniecia decyzji
bedacej przedmiotem postepowania sgdowego pozwala na petng realizacje prawa do sadu.

PowyZzszy poglad w sposob konsekwentny przewija sie w judykaturze juz od lat 80., dotyczgc
zarowno przepisow k.p.a. (dawniej obowigzujgcy art. 199 k.p.a.) jak i przepisow prawa o postepo-
waniu przed sgdami administracyjnymi (dalej ,P.p.s.a.”).

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w zadnej z wymienionych ustaw ustawodawca nie wskazat wprost,
by zmiana decyzji ostatecznej w oparciu o przepisy szczegodlne (,nadzwyczajne tryby postepowania”)
miata by¢ niedopuszczalna w sytuacji, w ktérej rozstrzygniecie organu zostato zaskarzone do sadu.
Jedynie posrednio odnosi sie do tego problemu art. 56 P.p.s.a., wskazujac, ze ,w razie wniesienia
skargi do sgdu po wszczeciu postepowania administracyjnego w celu zmiany, uchylenia, stwierdze-
nia niewaznosci aktu lub wznowienia postepowania, postepowanie sgdowe podlega zawieszeniu”.

Wskazany przepis, po pierwsze nie stawia zadnych ograniczen przed organem administracyj-
nym i nakazuje zawiesi¢ postepowanie sgdowe w przypadku, gdy przed wniesieniem skargi pod-
jete zostato nadzwyczajne postepowanie administracyjne. Po drugie, w ogdle nie odnosi sie on do
sytuacji, w ktérej organ wykazatby wole podjecia postepowania zmierzajgcego do zmiany decyzji
ostatecznej juz po wniesieniu skargi do sgdu. Porownujgc wiec rozwigzania z k.p.c. oraz z P.p.s.a.,
nalezy stwierdzi¢, ze oba milczg na temat zbiegu uprawnien sgdu oraz organu do zmiany albo uchy-
lenia tej samej decyzji.

Analizujgc art. 56 P.p.s.a. warto odwotac¢ sie do poglgdéw sformutowanych przez J.Tarno, ktéry
w komentarzu do tego przepisu wskazat, ze ,komentowany przepis nie reguluje kwestii, czy mozliwe
jest wszczecie postepowania administracyjnego w trybie nadzwyczajnym juz po wniesieniu skargi
do sadu administracyjnego. Zaréwno na tle poprzednio obowigzujgcych ustaw, ktore réwniez nie
normowaty tej kwestii, jak i obecnie przyjeto stanowisko, ze skuteczne wniesienie skargi do sgdu
administracyjnego stanowi przeszkode do wszczecia postepowania administracyjnego majgcego na
celu usuniecie z obrotu prawnego zaskarzonej decyzji. Podstawowym argumentem przemawiajgcym
za takg wyktadnig jest wzglad na koniecznos¢ wyeliminowania niekorzystnego zbiegu uprawnienh
do weryfikacji ostatecznych decyzji w trybie postepowania sgdowego oraz w nadzwyczajnym trybie
postepowania administracyjnego — por. szerzej A. Kabat, w: P.p.s.a. Komentarz Il, s. 153-154 i po-
wotana tam literatura, a takze wyr. WSA w Warszawie z 3 czerwca 2005 r., I| SAB/Wa 76/05 (LEX
nr171672)"2,

12 J. Tarno, Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2008, s. 194,195.
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W powyzszej sprawie NSA wypowiedziat sie wprost w wyroku z dnia 5.12.1989 r."3, stwierdzajgc
m.in., ze ,uprawnienie organu administracji do stwierdzenia wygasniecia decyzji, okreslone w art. 162
par. 1 k.p.a, przystuguje tylko wtedy, kiedy nie toczy sie postepowanie odwotawcze”.

Jak juz wspomniatem, nawet pomimo nie do koca jasnego brzmienia przepiséw, sagdy admini-
stracyjne, ktére rozstrzygaty wskazany problem ,kolizji” postepowan nie miaty w tej kwestii zadnych
watpliwosci. Wskaza¢ nalezy w szczegolnosci uchwate NSA z dnia 27.06. 2000 r.', czy wczesniej-
szy wyrok NSA z dnia 7.01. 1999 r."5, w ktérym Sgd stwierdzit m.in.: ,wskazany zbieg uprawnien do
weryfikacji ostatecznych decyzji w trybie postepowania sgdowego oraz w trybie nadzwyczajnego
postepowania administracyjnego nie powinien mie¢ miejsca. Jest to sytuacja rodzgca niekorzystne
skutki tak ze wzgledu na zasady ekonomii postepowania organéw panstwa, jak i z uwagi na ochrone
powagi rozstrzygnie¢ tych organow. Przede wszystkim konieczne jest unikniecie mozliwosci wyda-
nia przez organ administracji publicznej oraz przez sad administracyjny sprzecznych orzeczen w tej
samej sprawie (por. T. Wos: Postepowanie sgdowoadministracyjne, Warszawa 1996, str. 167)”.

Mozna przyjgc, ze sagdy administracyjne wyksztatcity trwatg, jednoznaczng linie orzeczniczg'® co
do niedopuszczalnosci stwierdzenia wygasniecia decyzji administracyjnej, ktéra zostata uprzednio
zaskarzona. Poglad powyzszy zostat zaakceptowany przez doktryne: ,ze wzgledu na to, ze przepis
art. 162 § 1i 2 moze by¢ stosowany do decyzji ostatecznych i nieostatecznych, trafnie w wyroku NSA
stwierdzono, ze zawistos¢ sprawy administracyjnej przed organem odwotawczym stanowi przeszkode
w skorzystaniu z uprawnienia do stwierdzenia wygasniecia decyzji"'’.

Nie moze by¢ zatem Zzadnych watpliwosci, ze uprzednie zaskarzenie decyzji MTR 2008 wytg-
czato mozliwos¢ stwierdzenia wygasniecia tej decyzji. Nie ma przy tym znaczenia odmiennos¢ drogi
odwotawczej, a wiec fakt, ze w tym przypadku srodkiem zaskarzenia decyzji jest odwotanie do SOKIK.

Mamy bowiem do czynienia z generalng zasadg ,kolizyjng”, okreslajgcg stosunek wewnetrznych
procedur weryfikowania rozstrzygnie¢ organdéw administraciji (tj. procedur realizowanych na gruncie
k.p.a., takich jak procedura stwierdzenia wygasniecia decyzji) do procedur zewnetrznych realizo-
wanych przez niezawiste sady, niezaleznie od tego czy sg to sgdy administracyjne czy tez cywilne.

Z powyzszych powoddw uzasadnienie wyroku NSA w sprawie decyzji o wygasnieciu decyzji MTR
2008 nie budzi moim zdaniem watpliwosci, niemniej mozna zadac¢ pytanie dlaczego Sgd w ogole nie
wypowiedziat sie na temat mozliwo$ci uznania art. 40 ust. 4 P.t. za przepis szczegdlny w stosunku do
art. 163 k.p.a. a tym samym uznania tego pierwszego za szczegolny tryb zmiany lub uchylenia de-
cyzji. Czy oznacza to, ze Sad nie podziela pogladu wyrazonego przez NSA w sprawie Il GSK 59/107?
Pytanie jest o tyle zasadne, ze sad pierwszej instancji w sprawie o wygasniecie decyzji MTR 2008
podzielit poglad wyrazony we wspomnianym wyroku NSA z 3.02.2011 r. Jesli NSAw wyroku z 12.09.
2012 r. dopuscit co do zasady mozliwos¢ stwierdzenia wygasniecia decyzji o wysokosci stawek i od-
rzucit koncepcje zmiany lub uchylenia takiej decyzji to oznacza, ze organ regulacyjny nadal nie ma
jasnych regut postepowania w takich przypadkach. Na marginesie warto zwroci¢ uwage, ze — jak

3 Sygn. akt SA/Wr 335/89.
4 Uchwata (7) NSA z dnia 27.06.2000 r., FPS 12/99, ONSA 2001/1/7.
5 Wyrok NSA w Gdansku z dnia 7.01.1999 r., Il SA/Gd 1353/98.

6 Wyrok NSA z dnia 20.06.2002 r., sygn. akt SA/Bk 220/02 oraz wyroki wojewodzkich sgdow administracyjnych z dnia 16.03.2006 r., sygn. akt Il SA/Kr
1523/02, z dnia 24.01. 2006 r., sygn. akt [V SA/GI 635/04 i z dnia 19.04.2005 r., sygn. akt [| SA/Wr 1806/03.

7 J. Borkowski [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, 9 wyd. Warszawa 2008, Art. 162 Nb 3, str. 804.
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wynika z pism procesowych organu — kwestionowat on poglad, ze art. 40 ust. 4 P.t. stanowi przepis
szczegolny umozliwiajgcy zmiane lub uchylenie uprzedniej decyzji wydanej na podstawie tego przepisu.

VIl. Forma zatwierdzenia optat w dotychczasowej wysokosci

Jak tatwo zauwazy¢, wysokos¢ optat wprowadzona decyzjg MTR 2009 pokrywata sie z wy-
sokoscig dotychczas obowigzujgcg na podstawie decyzji MTR 2008. Pojawia sie tu zatem pytanie
0 sens wydawania nowej decyzji, szczegdlnie w swietle art. 156 §1 pkt 3 k.p.a., zgodnie z ktérym
stwierdzeniu niewaznosci podlega decyzja, ktdra dotyczy sprawy juz poprzednio rozstrzygnietej inng
decyzjg ostateczng. W tym przypadku sprawg rozstrzygnietg uprzednio byta wysokosc¢ optat za okres
od 1 lipca 2009 r., ustalono je w wysokosci 16,77 gr/min. Nastepnie te samg wysokosc¢ optat organ
ustalit na okres od 10 grudnia 2009 r., przy czym w dacie wydania decyzji obowigzywata juz powyz-
sza stawka. Do ustalenia tozsamosci spraw w rozumieniu powotanego przepisu k.p.a. niezbedna
jest tozsamos¢ stron, stanu prawnego oraz stanu faktycznego. W omawianej sprawie organ uznat,
ze zmienit sie stan faktyczny, poniewaz zmienity sie koszty swiadczenia ustugi a zatem zaistniata
koniecznos¢ wydania nowej decyzji w sprawie stawek MTR. Do tej argumentacji przychylit sie Sad
Apelacyjny w wyroku z 25.05.2012 r. uznajgc, ze nie doszto do naruszenia art. 156 §1 pkt 3 k.p.a.
z uwagi na zmieniony stan faktyczny.

W mojej ocenie, mozna mie¢ w powyzszej kwestii watpliwosci. Istotnie, tozsamos¢ stanu faktycz-
nego jest jednym z elementdw niezbednych do stwierdzenia tozsamosci sprawy. Jednak jak wskazu-
ja komentatorzy: ,stan faktyczny sprawy musi by¢ (...) brany pod uwage w ocenie, czy ma miejsce
tozsamos¢ sprawy, lecz tylko w odniesieniu do faktéw prawotwérczych. Nie wydaje sie mozliwe, ani
potrzebne oczekiwanie, iz stan faktyczny bedzie trwat dtugi czas niejako zamrozony we wszystkich
jego elementach i szczegotach. Elementy prawnie obojetne, niewplywajace w niczym na zalatwie-
nie sprawy [podkreslenie — AM], powinny by¢ pominiete w ocenie tozsamosci sprawy”'®. Wydaje sie
zatem, ze wydanie decyzji, ktorej rozstrzygniecie nie zmienia niczego w aktualnym stanie prawnym
i faktycznym byto bezzasadne, a decyzja taka powinna zostac uchylona.

8 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2005, s. 740.
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Spis tresci:
I. Wstep
[I. Podstawy prawne swiadczenia ustug LBS
lll. Charakterystyka ustug LBS
IV. Techniki i metody obliczania pozycji
1. Uwagi wstepne
2. Ustalanie pozycji na podstawie danych z systemu GPS
3. Ustalanie pozycji na podstawie danych o sieciach wi-fi
3.1. Uwagi ogolne
3.2. Warunki $wiadczenia ustug LBS na podstawie danych o punktach wi-fi
4. Ustalanie pozycji na podstawie danych pochodzgcych z ruchomej sieci telekomunikacyjnej
4.1. Uwagi ogolne
4.2. Przetwarzanie danych o lokalizacji a $wiadczenie ustugi telekomunikacyjne;j
V. Podsumowanie

Streszczenie:

Artykut omawia warunki prawne $wiadczenia ustug opartych na przetwarzaniu danych geograficz-
nych (Location Based Services LBS). Wskazuje w jaki sposob pozyskiwane sg dane o potozeniu
geograficznym urzgdzen mobilnych, bez ktérych swiadczenie ustug LBS nie bytoby mozliwe. Artykut
identyfikuje i omawia zaleznos$ci pomiedzy sposobem pozyskiwania danych o potozeniu geograficz-
nym a regulacjami prawnymi, ktére majg zastosowanie do danego przypadku.

Stowa kluczowe: dane geograficzne, dane lokalizacyjne, dane o lokalizacji, ustuga o wartosci wzbo-
gaconej, ustuga LBS.

l. Wstep

Obecnie jestesmy swiadkami szybkiego rozwoju ustug bazujgcych na przetwarzaniu danych geo-
graficznych — ustug LBS (ang. Location Based Services). Zwiekszajgca sie mobilnos¢ uzytkownikow,
pojawienie sie na rynku urzadzen typu smartfony czy tablety sprzyja rozwojowi i popularyzaciji tych
ustug. Ustugi LBS polegajg generalnie rzecz biorgc na fgczeniu danych o potozeniu geograficznym
urzadzenia z innymi informacjami i tworzeniu na tej bazie okreslonej ustugi’.

* Doktorant w Instytucie Nauk Prawnych PAN.

' T. Abulleif, A. Al-Dossary; Location Base Services (LBS), Surveying Services Divison, Saudi Armco Dhahran, Saudi Arabia, http://www.saudigis.org/FCKFiles/
File/SaudiGISArchive/3rdGIS/Papers/79_E_ThamerAbulleif KSA.pdf

Wedtug J. Schiller ustugi bazujgce na lokalizacji mogg zosta¢ zdefiniowane jako ,ustugi ktére tgczg lokalizacje lub pozycje urzgdzenia mobilnego z innymi
informacjami tak, aby stanowity one dla uzytkownika warto$¢ dodang”.
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Obecnie mozemy wyrdzni¢ catg game ustug LBS oferujgcych najrozmaitsze rozwigzania od pro-
stych wskazah punktu, w ktérym znajduje sie ustugobiorca, poprzez nawigacje i dostarczanie map,
lokalizowanie interesujgcych ustugobiorce miejsc, sprawdzanie rozktadu jazdy komunikacji miejskie;.
Do tego dochodzg ustugi oferowane przez popularne portale spotecznosciowe, takie jak Facebook,
polegajgce m.in. na lokalizowaniu znajomych.

Popularno$c¢ ustug LBS niewatpliwie rosnie, na co wskazujg wyniki badan w ramach programu
TNS Mobile Life?. Sktada sie na to coraz wieksza ich dostepno$¢ oraz coraz wieksza liczba osob
deklarujgcych cheé korzystania z nich.

W zwigzku ze $swiadczeniem ustug opartych na przetwarzaniu danych geograficznych pojawiajg
sie wazne kwestie dotyczgce prawnej dopuszczalnosci i warunkow przetwarzania danych geogra-
ficznych oraz ochrony prywatnosci w zwigzku z przetwarzaniem tych danych.

Celem tego artykutu jest zobrazowanie w jaki sposob przetwarzane sg dane stuzgce do ich $wiad-
czenia, a nastepnie ustalenie jakie sg warunki prowadzenia takiej dziatalnosci. W tym celu konieczne
jest w pierwszej kolejnosci dokonanie analizy technologii wykorzystywanych do swiadczenia ustug
LBS, ustalenie zakresu przetwarzanych danych i sposobu ich gromadzenia. Ustugi LBS mogg by¢
Swiadczone w oparciu o rozne technologie, a zakres danych dotyczgcych oséb, na rzecz ktérych sg
one swiadczone moze by¢ bardzo rézny.

Projektowanie aplikacji czy modelu $wiadczenia ustugi wymaga ustalenia, kto bedzie zbierat
dane, w jaki sposdb bedg przetwarzane, jakg kontrole nad danymi bedzie miat uzytkownik ustugi
i jak bedzie pozyskiwana zgoda na ich przetwarzanie, w jaki sposdb bedzie on informowany o za-
kresie przetwarzania danych. Swiadczeniem tych ustug zajmuijg sie podmioty, ktére dziatajg na skale
globalng. Dlatego ustalenia w tych sprawach wymagajg uwzglednienia réznic w podejsciu do spraw
wykorzystywania danych dotyczgcych potozenia geograficznego uzytkownika lub jego urzadzenia
koncowego. Z uwagi na miedzynarodowy charakter stosunkéw zwigzanych ze swiadczeniem tych
ustug nalezy uwzglednia¢ odmiennosci co najmniej dwdch podstawowych systemdw podejscia do
prywatnosci, europejskiego i amerykanskiego®.

Il. Podstawy prawne swiadczenia ustug LBS

Regulacje krajowe dotyczgce zagadnienia przetwarzania danych w celu swiadczenia ustug LBS
wynikajg gtébwnie z prawa unijnego. Mozemy wyrdznic trzy zrodta regulacji dotyczgcych swiadczenia
ustug LBS w prawie UE. Poprzez implementacje dyrektyw UE dotyczgcych tacznosci elektronicznej,
ochrony danych osobowych oraz handlu elektronicznego wprowadzono do prawa krajowego pod-
stawowe uregulowania dotyczgce swiadczenia ustug opartych na przetwarzaniu danych o potozeniu
geograficznym. Uregulowania te sg zawarte w:

— ustawie z dnia 16.7.2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800 ze zm. dalej
,2ustawa Pt.”) implementujgcej w tym zakresie uregulowania dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 12.07.2002 r. dotyczgcej przetwarzania danych osobowych
i ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci i tgcznosci
elektronicznej) (Dz.U.UE L 201 z 31.7.2002 r.)*.

2 http://www.tnsglobal.com/mobile-life/#map/global/feature/Ibs/both.

3 A. Levin and M. Jo Nicholson, Privacy Law in the United States, the EU and Canada: The Allure of the Middle Ground. http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=894079.

4 M. Rogalski (red), K. Kawatek, Prawo telekomunikacyjne, Komentarz, LEX 2010, komentarz do art.159 Pt., pkt 5.
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— ustawie z dnia 29.8.1997 r. o ochronie danych osobowych (tekst jedn. Dz. U. z 2002 r.
Nr 101, poz. 926 ze zm. — dalej ,u.0.d.o0.”) implementujgcej dyrektywe 95/46/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 24.10.1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakresie
przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych danych (Dz.U.UE L z 23.11.
1995 r.),

— ustawie z dnia 18.7.2002 r. o swiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz. U. Nr 144, poz. 1204
ze zm. dalej ,u.$.u.d.e.”) , ktéra implementuje postanowienia dyrektywy 2000/31/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 8.6.2000 r. w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spoteczen-
stwa informacyjnego, w szczegdlnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego
(dyrektywa o handlu elektronicznym) (Dz. Urz. WE L 178/1 z 17.07.2000). Dyrektywa ta ma
znacznie szerszy zakres przedmiotowy, a ustawa implementuje tylko czes$¢ jej postanowien®

Podstawowe znaczenie w sprawach swiadczenia ustug LBS ma ustawa Prawo telekomunikacyjne.

Ona tez okresla podstawowe pojecia wykorzystywane przy regulowaniu ustug opartych na danych
geograficznych. Jednak paradoksalnie w wielu wypadkach ustawa ta nie bedzie mie¢ zastosowania,
a regulacja $wiadczenia ustug LBS i ochrona intereséw uzytkownikow tych ustug bedzie oparta na
ustawie o ochronie danych osobowych oraz ustawie o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng.

lll. Charakterystyka ustug LBS

Wykonanie ustugi opartej na przetwarzaniu danych geograficznych (ustugi LBS) wymaga prze-
tworzania danych, ktére wyznaczajg potozenie geograficzne ustugobiorcy lub jego urzadzenia. Dane
wyznaczajgce potozenie geograficzne ustugobiorcy sg pozyskiwane w procesie wyznaczania pozy-
cji geograficznej, zwanym réwniez pozycjonowaniem. Wyznaczanie pozycji geograficznej nie moze
by¢ utozsamiane z ustugg LBS, ktora jest z nim co prawda nierozerwalnie zwigzana, jednak samo
wyznaczenie pozycji jest dopiero warunkiem wstepnym prowadzgcym do wykonania ustugi. Sposob
wyznaczania pozycji determinuje jednak to w jaki sposob chroniony bedzie ustugobiorca oraz wyzna-
cza sposoOb zachowania ustugodawcy. W tym kontekscie zrédto pochodzenia danych geograficznych
jest kluczowym kryterium dla wyznaczenia sposobu postepowania przy swiadczeniu ustugi LBS.

W procesie swiadczenia ustug LBS mozemy wyrézni¢ poszczegolne elementy, ktdre umozli-
wiajg ich dostarczanie. W pierwszej kolejnosci sktada sie na nie ustalanie pozycji, ktére oznacza
wyznaczanie punktu zgodnie ze wspotrzednymi geograficznymi (dtugos¢ i szerokos¢ geograficzna).
Nastepnie wyrozniamy lokalizowanie polegajgce na odniesieniu tych danych do konkretnego punktu
w rzeczywistym swiecie (ze wskazaniem jego nazwy), ktéry moze by¢ rozpoznany przez uzytkowni-
ka. Kolejnym elementem sg ustugi lokalizacyjne, polegajace na dostarczeniu na potrzeby ustugi LBS
danych o lokalizacji (wskazujgcych, gdzie znajduje sie uzytkownik/urzadzenie). Na podstawie tych
trzech komponentdw dostarczana jest ustuga LBS® tgczac je, aby wskazac np. w jaki sposob dojechaé
Zz miejsca A do miejsca B, korzystajgc z komunikacji miejskiej. Wartoscig dodang dla ustugobiorcy be-
dzie, stanowigcy o istocie ustugi LBS, komponent dostarczania dodatkowej informacji, niewynikajgcej
wprost z pofgczenia tych trzech wyzej wskazanych elementéw. W powyzszym przyktadzie bedzie

5 J. Gotaczynski (red.), K. Kowalik-Banczyk, A. Majchrowska, M. Swierczynski,Ustawa o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng. Komentarz; Oficyna, 2009,
komentarz do art. 1. u.su.d.e. pkt 2.

6 Shu Wang, Jngwon Min, Byung K. Yi; LG “LG — Location Based Services for Mobiles: Tehnologies and Standards Electronics Mobile Reserch, USA” http://
mobile-location-services.googlecode.com/svn-history/r75/trunk/Reference/ICC2008LBSforMobilessimplifiedR2.pdf
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to wskazanie uzytkownikowi jak za pomocg komunikacji miejskiej dojecha¢ do konkretnego punktu
miasta. Artykut ten dotyczy zagadnien lezgcych u podstawy $wiadczenia ustug LBS tj. pozyskiwania
danych umozliwiajgcych ustalenie pozycji uzytkownika/urzgdzenia, gdyz to bedzie determinowato
prawa i obowigzki, tak ich dostawcy jak i uzytkownika.

IV. Techniki i metody obliczania pozycji

1. Uwagi wstepne

Ustalanie pofozenia obiektu jest oparte na zjawiskach fizycznych, takich jak predkosc¢ rozcho-
dzenia sie sygnatéw w przestrzeni oraz metodach kalkulacji, dzieki ktorym mozliwe jest obliczenie
doktadnego potozenia tego obiektu wzgledem punktéw orientacyjnych. W systemie GPS punktami
orientacyjnymi sg satelity umieszczone na orbicie ziemskiej, natomiast w innych systemach lokalizaciji
moga to by¢ punkty wi-fi, czy maszty BTS.

Podstawowymi technikami wyznaczania pozycji sg metody trilateracji i triangulacji’ oraz wska-
zywana jako samodzielna metoda multilaterac;ji.

Przy wykorzystywaniu tych technik obliczania pozycji potrzebne sg dane, ktére mogg postuzy¢
do dokonania obliczen, a ktére mozna uzyskac¢ w oparciu o rozne metody (zrodta).

Obecnie mozna wyrézni¢ trzy podstawowe zrédia pozyskiwania danych na temat pozyc;ji
geograficznej:

— dane pochodzgce z modutu GPS lub uzyskane przez taki modut,

— dane o lokalizacji sieci/punktéw wi-fi,

— dane pochodzace z ruchomej sieci telekomunikacyjnej.

Nie jest to podziat wyczerpujgcy, jednak wskazuje on trzy najwazniejsze obecnie zrodta ustalania
danych geograficznych. Sprawe komplikuje fakt, iz w celu szybszego i bardziej wydajnego $wiadczenia
ustug LBS, czesto wykorzystywane sg wszystkie trzy zrodta pozyskiwania danych. To zas powoduje
taczne stosowanie do konkretnego przypadku pozyskiwania danych praw i obowigzkéw majgcych
zastosowanie do kazdego z osobna zrédta pozyskiwania danych.

2. Ustalanie pozycji na podstawie danych z systemu GPS

GPS (ang. Global Positioning Service) jest obecnie najbardziej znang technologig bezprzewo-
dowego okreslania potozenia. Najlepszym przyktadem wykorzystania techniki GPS jest powszech-
nie stosowana nawigacja samochodowa. System GPS zostat stworzony przez Stany Zjednoczone
Ameryki i jest obecnie kontrolowany przez Sity Powietrzne tego kraju. System GPS wykorzystuje zbiér
satelitow umieszczonych na orbicie ziemskiej, ktére poprzez emisje sygnatdow umozliwiajg okreslanie
potozenia odbiorcom tych sygnatéw. Do poprawnego dziatania systemu na orbicie ziemskiej system
wykorzystuje 24 aktywne satelity, cho¢ ich rzeczywista liczba jest wigksza. Kazdy z satelitow trans-
mituje jednokierunkowy sygnat, zawierajgcy informacje o potozeniu satelity oraz doktadnym czasie
liczonym zegarami atomowymi znajdujgcymi sie na poktadzie kazdego z satelitow®. Odbiornik GPS

7 Trilateracja, metoda wyznaczania na powierzchni Ziemi wspdtrzednych punktéw geodezyjnych za pomocg uktadu tréjkatow, w ktorych mierzy sie wszystkie
boki. Metoda ta bazuje na wyznaczaniu odlegto$ci w przeciwienstwie do triangulacji, ktéra wykorzystuje obliczania katéw za pomoca ukfadu trojkatow. Tak:
W. Salejda, www.if.pwr.wroc.pl/~wsalejda/pop/gps_final.ppt.

8 S. Shek, CSC Next-Generation Location-Based Services For Mobile Devices, CSC Grants February 2010, http://assets1.csc.com/lef/downloads/CSC_
Grant_2010_Next_Generation_Location_Based_Services_for_Mobile_Devices.pdf.

9 Oficjalna strona rzadu Stanéw Zjednoczonych — U.S. Government information about the Global Positioning System (GPS) and related topics: http://www.
gps.gov/systems/gps/space
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dla obliczenia swojej pozycji wzgledem satelitow powinien znajdowac sie, przynajmniej w teorii,
w zasiegu trzech satelitow. Z uwagi jednak na réznice w pomiarze czasu przez kwarcowy zegar od-
biornika wzgledem zegaréw atomowych znajdujgcych sie na satelitach, do poprawnego ustalenia
pozycji konieczna jest korekta przeprowadzana na podstawie danych o potozeniu czwartego sateli-
ty'?. Dane pochodzgce z tych satelitdw umozliwiajg odbiornikowi GPS okreslenie doktadnej wiasnej
pozycji w trojwymiarowej przestrzeni, do czego stuzy technika trilateracji.

Satelity systemu GPS stuzg za punkty orientacyjne. Na podstawie dokladnej znajomosci ich
potozenia oraz precyzyjnych danych dotyczgcych czasu stuzgcego do poprawnego zmierzenia od-
legtosci pomiedzy satelitami a odbiornikiem GPS, mozliwe jest wyznaczenie pozycji odbiornika GPS.

Podkreslona wczesniej jednokierunkowo$é¢ sygnatu transmitowanego z satelity do odbiornika
oznacza, iz urzgdzenie (odbiornik) dziatajgcy w systemie GPS, ktéry dokonuje obliczen, nie transmi-
tuje zadnych danych. Stad tez odbiornik GPS, o ile nie jest wyposazony w dodatkowy modut GSM
z kartg SIM, nie moze zosta¢ zlokalizowany przez zaden inny system.

Dopoki dane pochodzace z odbiornika nie sg transmitowane na zewnatrz, tak dtugo nie istnieje
zagadnienie ustugowego przetwarzania danych geograficznych. Co wazne, system GPS nie moze
stuzy¢ do swiadczenia ustug telekomunikacyjnych poniewaz ustugi te polegajg gtéwnie na transmisji
sygnatéw na rzecz uzytkownika ustugi, co w tym systemie nie moze mie¢ miejsca. Z tego punktu wi-
dzenia system GPS sam w sobie nie umozliwia $wiadczenia zadnych ustug, w tym ustug LBS przez
osoby trzecie, ktére wymagatyby przetwarzania przez te podmioty danych o potozeniu urzadzenia
lub ustugodawcy. Z tego powodu system ten mozna zakwalifikowa¢ jako system stuzacy do samo-
dzielnego przetwarzania danych stuzgcych lokalizacji wytgcznie w urzgdzeniu uzytkownika (tzw.
samo-pozycjonowanie).

Wyposazenie urzadzenia w mozliwo$¢ przesytania danych ustalonych na podstawie systemu
GPS, poprzez dodanie modutu GSM i wyposazenie go w karte SIM, przez co stanie sie¢ mozliwe
taczenie urzadzenia z siecig telekomunikacyjng, umozliwia $wiadczenie ustug LBS bazujgcych na
danych pochodzgcych z systemu GPS. Uwagi dotyczace $wiadczenia ustug LBS i przetwarzania
danych w ich ramach, w takim przypadku bedg analogiczne do uwag poczynionych ponizej przy
omawianiu dostarczania ustug LBS bazujgcych na danych o sieciach wi-fi.

3. Ustalanie pozycji na podstawie danych o sieciach wi-fi

3.1. Uwagi ogolne

Prekursorem metody przetwarzania danych lokalizacyjnych uzyskiwanych z sieci wi-fi byta fir-
ma Skyhook'!. Ta technika wyznaczania pozycji oparta jest na sieci wi-fi bazujgcej na standardzie
IEEE 802.11'2. Wi-Fi (ang. Wireless Fidelity) to technologia bezprzewodowego przesytania danych
pomiedzy urzgdzeniami z wykorzystaniem komunikacji radiowej. Wi-Fi jest znakiem towarowym na-
lezacym do Wi-Fi Alliance

W metodzie tej dane geograficzne pozyskiwane sg poprzez obliczenie pozycji lokalizowanego
urzgdzenia wzgledem punktéw wi-fi. Punkt wi-fi rozumiany jest jako urzgdzenie emitujgce publicznie

10 M. Brain, T.Harris,“"How GPS Receivers Works, http://electronics.howstuffworks.com/gadgets/travel/gps3.htm.
1 Z. Kaleem, WiFI Positionig Databases, http://wlanbook.com/wifi-positioning-databases/.
2 |EEE Standards Association: http:/standards.ieee.org/about/get/802/802.11.html.

3 Strona internetowa Wi-fi Alliance: http://www.wi-fi.org/about/wi-fi-brand.
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sygnat wi-fi. Urzgdzenia emitujgce takie sygnaty stuzg jako punkty orientacyjne, podobnie jak satelity
umieszczone na orbicie ziemskiej w przypadku GPS.

Przy omawianiu tej metody pozyskiwania danych wazne jest wyrdznienie dwéch elementow
przetwarzania danych. Pierwszy element obejmuje zbieranie danych o punktach wi-fi w celu stworze-
nia mapy punktéw wi-fi. Drugi element to wykorzystanie tych danych w celu wyznaczenia lokalizac;ji
urzgdzenia dla celéw ustug LBS. Ustugodawca postugujgc sie stworzong mapg punktéow wi-fi moze
ustali¢ gdzie znajduje sie okreslone urzgdzenie poprzez przetwarzanie danych o potozeniu tego
urzgdzenia wzgledem punktéw wi-fi.

Ustalanie mapy punktéw wi-fi nastepuje w procesie zbierania informacji emitowanych publicz-
nie przez kazde urzadzenie wi-fi, bez wzgledu na to, czy jest to urzadzenie ogdlnodostepne, takie
jak publiczny hot spot, czy tez niezabezpieczony prywatny punkt dostepowy wi-fi, czy wreszcie
urzgdzenie wi-fi zabezpieczone, do ktérego dostep majg wytgcznie osoby znajgce hasto dostepo-
we. W standardzie IEEE 802.11 kazde z urzgdzen publicznie emituje dwa rodzaje identyfikatorow:
Service Set Identifiers (SSIDs) oraz Basic Service Set Identifiers (BSSIDs)/Media Access Control
(MAC) adres™. Z uwagi na aspekt prawny istotne jest wskazanie jakie informacje zawarte sg w tak
emitowanych identyfikatorach.

SSIDs jest nadawang domyslnie przez producenta punktu dostepowego nazwg mogacg zawie-
rac np. nazwe producenta. Nazwe te mozna zmieni¢, tak aby dla osob, ktore tgczg sie z dang siecig
miata ona znaczenie i mogty jg rozpoznac¢ np. Imie_Nazwisko 123 (nazwa moze zawiera¢ do 32
znakow). Kazde inne urzgdzenie wi-fi wyszukujgc sieci wi-fi, gdy znajdzie sie w poblizu urzadzenia
emitujgcego SSIDs wyswietli komunikat zawierajgcy nazwe tej sieci. Ta publicznie nadawana nazwa
moze ewentualnie by¢ rozwazana jako dana osobowa, jednak sytuacja taka wystgpi tylko w wyjat-
kowych okolicznosciach™.

Kolejnym publicznie udostepnianym identyfikatorem urzgdzenia wi-fi jest adres BSSID/MAC,
bedacy unikalnym, przypisanym konkretnemu urzadzeniu, numerem identyfikacyjnym, ktory nie moze
by¢ zmieniany przez uzytkownika. Numer ten identyfikuje urzgdzenie, nie odnosi sie bezposrednio
do uzytkownika i jest nadawany przez producenta zgodnie z ustalonym przez standard wi-fi wzorem.

PowyZzsze dane sg emitowane publicznie przez kazde wtgczone urzadzenie wi-fii sg niezbedne
do jego prawidtowego funkcjonowania. Ustugodawca przetwarza te publicznie emitowane sygnaty
w celu ustalenia pozycji urzgdzenia dla celow Swiadczenia ustugi LBS. Wyznaczanie pozycji urzgdze-
nia mozliwe jest dzieki temu, iz odbiera ono dane publicznie nadawane przez punkty wi-fi, nastepnie
dane te przesyta siecig telekomunikacyjng do podmiotu, ktéry stworzyt mape punktéw wi-fi i na jego
serwerach zostaje wyznaczona pozycja urzgdzenia wzgledem punktow wi-fi'®. Informacja o tej pozycji
zostaje wystana zwrotnie do urzadzenia®’.

W tym miejscu nalezy wskazag, iz takg mape stuzgcg lokalizacji moga tworzy¢ stacje BTS' sieci
telekomunikacyjnej, ktore rowniez transmitujg unikalny sygnat identyfikujgcy. Na podstawie wiedzy

4 M. Watts,J. Brunger, K. Shires,Do European data protection laws apply to the collection of WiFi network data for use in geolocation look-up services?,
http://idpl.oxfordjournals.org/content/early/2011/06/19/idpl.ipr013.full#fn-10.

5 |bidem.

6 Niekiedy oprogramowanie pozwala na dokonywanie obliczen bez koniecznosci korzystania z serweréow zewnetrznych; zob. http://www.computerworld.
com/s/article/9229322/Skyhook_promises_constant_mobile_location_without_battery_drain.

7 Strona internetowa spotki Skyhook, opis funkcjonowania ustugi, http://www.skyhookwireless.com/howitworks/loader_howitworks.swf

8 ang. Base Transceiver Station.
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o lokalizacji poszczegdlnych stacji BTS'® oraz wykorzystania metod kalkulacji tych danych mozliwe
jest ustalenie pozycji urzadzenia wzgledem tych stacji. Podkresli¢ nalezy, iz dane takie nie pochodzg
z sieci telekomunikacyjnej tj. sg to dane o same;j sieci, a nie dane przetwarzane w sieci, co odrdznia
te metode pozyskiwania danych od opisanej ponizej metody pozyskiwania danych z mobilnej sieci
telekomunikacyjne;j

3.2. Warunki $wiadczenia ustug LBS na podstawie danych o punktach wi-fi

Rozwazenia wymaga umiejscowienie w porzadku prawnym warunkow przetwarzania danych
o punktach wi-fi w celu Swiadczenia ustugi LBS, z uwzglednieniem dwoch etapéw tego procesu: zbie-
rania danych o punktach wi-fi w celu stworzenia mapy punktow wi-fi oraz wykorzystania tych danych
w celu swiadczenia ustug LBS.

Ustawa Prawo telekomunikacyjne wskazuje, iz tajemnicg komunikowania w sieciach telekomu-
nikacyjnych objete sg dane geograficzne okre$lone jako dane lokalizacyjne lub dane o lokalizaciji.
Dane lokalizacyjne oznaczajg wszelkie dane przetwarzane w sieci telekomunikacyjnej wskazujgce
potozenie geograficzne urzgdzenia koncowego uzytkownika publicznie dostepnych ustug teleko-
munikacyjnych. Dane o lokalizacji zostaty zdefiniowane jako dane lokalizacyjne wykraczajgce poza
dane niezbedne do transmisji komunikatéw lub wystawienia rachunku. Sposéb sformutowania tych
definicji mégtby wskazywad, iz dane o lokalizacji sg innymi danymi niz dane lokalizacyjne. Nie jest
to prawidtowy wniosek, gdyz dane lokalizacyjne i dane o lokalizacji sg danymi tego samego rodzaju
wykorzystywanymi w roznych celach. Dane lokalizacyjne sg przetwarzane w sieci telekomunikacyjnej
w celu transmisji komunikatow lub wystawienia rachunku, a w momencie kiedy stuzg one jakiemu-
kolwiek innemu celowi bedg stawaty sie danymi o lokalizacji.

Wynika z tego wniosek, iz dane o lokalizacji mozna zdefiniowac¢ jako dane przetwarzane w sieci
telekomunikacyjnej wskazujgce potozenie geograficzne urzgdzenia kohcowego uzytkownika publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych. Siecig telekomunikacyjng, zgodnie z ustawg Prawo teleko-
munikacyjne, sg systemy transmisyjne oraz urzadzenia komutacyjne lub przekierowujace, a takze
inne zasoby, ktére umozliwiajg nadawanie, odbior lub transmisje sygnatow za pomocg przewodow,
fal radiowych, optycznych lub innych srodkéw wykorzystujacych energie elektromagnetyczng, nie-
zaleznie od ich rodzaju.

Sie¢ wi-fi w Swietle tej definicji jest siecig telekomunikacyjng. Nalezy jednak w tym miejscu za-
uwazyg, iz zbieranie danych o punktach wi-fi nie jest przetwarzaniem danych o lokalizacji urzadzen
koncowych w tej sieci. To powoduje, iz zbierane dane nie sg danymi lokalizacyjnymi w rozumieniu
ustawy Prawo telekomunikacyjne. Stad tez ustawa ta nie bedzie miata zastosowania do tego proce-
su. Podobny wniosek mozna sformutowa¢ na podstawie dyrektywy o prywatnosci i tacznosci elek-
tronicznej %°.

Zgodnie z ustawg o ochronie danych osobowych, ochronie podlegajg dane osobowe, ktérymi
sg wszelkie informacje dotyczgce zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfikowania osoby fizycz-
nej. Jak wskazano wczesniej, w procesie zbierania danych w celu stworzenia mapy punktéw wi-fi
przetwarzane sg dane publicznie emitowane przez te punkty. Sg to gtéwnie dane o numerze SSID
oraz adresie BSSID/MAC. Numer SSID jest standardowo nadawany przez producenta sprzetu i nie

9 Mapa wskazujgca lokalizacje stacji BTS jest ogolnie dostepna na stronie: http://mapa.btsearch.pl/.

20 M. Watts, J. Brunger, K. Shires, Do European data protection laws apply to the collection of WiFi network data for use in geolocation look-up services?,
http://idpl.oxfordjournals.org/content/early/2011/06/19/idpl.ipr013.full.
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moze postuzy¢ do identyfikacji osoby fizycznej bez posiadania dodatkowych informaciji, ktére mo-
gtyby by¢ skojarzone z tym numerem. Uzytkownik sprzetu moze jednak nada¢ nazwe indywiduali-
zujgca, ktéra moze zawiera¢ dane identyfikujgce uzytkownika. Wytgcznie w tym przypadku mozna
by méwic¢ o zbieraniu danych osobowych. Jednak wcigz informacja taka nie moze by¢ przypisana
do konkretnej osoby jezeli nie jest potaczona z dodatkowymi informacjami. Generalnie rzecz biorgc
bardzo rzadko informacja wskazana w numerze SSID bedzie zawierata dane osobowe. Adres BSSID/
MAC to numer nadawany przez producenta urzgdzeniu wedtug standardu stosowanego w techno-
logii wi-fi. Jest to numer unikatowy dla urzgdzenia i nie moze by¢ tak jak w przypadku numeru SSID
zmieniany przez uzytkownika w normalnym toku uzywania urzgdzenia. Numer ten nie odnosi sie do
osoby fizycznej i bez potgczenia go z innymi danymi nie moze zosta¢ uznany za dane osobowe. Nie
istnieje zaden oficjalny rejestr, w ktérym numer BSSID/MAC bytby kojarzony z danymi o uzytkowniku,
w przeciwienstwie do numeru IMEI, ktory jest przechowywany wraz z innymi danymi dotyczgacymi
abonenta zgodnie z wymogami obowigzku retencyjnego.

Proces zbierania danych o punktach wi-fi nie podlega réwniez ustawie o swiadczeniu ustug dro-
g3 elektroniczng. Zgodnie z tg ustawg, swiadczenie ustug drogg elektroniczng polega na wykonaniu
ustugi Swiadczonej bez jednoczesnej obecnosci stron (na odlegtos$¢), poprzez przekaz danych na
indywidualne zgdanie ustugobiorcy, przesytanej i otrzymywanej za pomocg urzgdzen do elektronicz-
nego przetwarzania, wtgcznie z kompresjg cyfrowa, i przechowywania danych, ktéra jest w catosci
nadawana, odbierana lub transmitowana za pomocg sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu ustawy
Pt. Zbieranie danych o punktach wi-fi w zakresie przedstawionym wyzej nie miesci sie w tej definiciji,
a zatem nie moze by¢ zakwalifikowane jako $wiadczenie ustug drogg elektroniczng.

Proces zbierania danych o punktach wi-fi nie bedzie wiec podlegat, poza wyjgtkowymi okolicz-
nosciami, zadnej z wymienionych ustaw.

Drugim elementem w omawianej metodzie pozycjonowania jest wyznaczanie pozycji urzgdzenia
z wykorzystaniem danych o punktach wi-fi na potrzeby ustug LBS.

Jak wskazano powyzej przy swiadczeniu ustugi LBS z wykorzystaniem danych o punktach
wi-fi, dane te nie pochodzg z sieci telekomunikacyjnej i nie sg w niej przetwarzane. Podobnie dzieje
sie w przypadku lokalizowania urzgdzenia z wykorzystaniem mapy punktow wi-fi, gdyz takze dane
0 urzadzeniu przetwarzane w celu okreslenia jego lokalizacji nie sg danymi pozyskanymi z sieci
telekomunikacyjne;j.

Kolejng ustawag, ktdérej zastosowanie nalezy rozwazy¢ jest ustawa o ochronie danych osobowych.
W zwigzku z tym konieczna jest odpowiedz na pytanie, czy podmiot swiadczgcy ustugi LBS przetwarza
dane osobowe w rozumieniu u.o.d.o. Swiadczacy ustuge otrzymuje dane z urzadzenia o sieciach wi-fi,
ktore, jak wskazano wyzej, nie sg danymi osobowymi. Mozliwe jest jednak, iz dojdzie do skojarzenia
tych danych z danymi o urzgdzeniu uczestniczacym w procesie lokalizacji np. jego numerem IMEI
lub numerem adresu BSSID/MAC. Numery te stuzg generalnie do identyfikacji urzadzenia, nie za$
konkretnego uzytkownika, ale nie mozna jednak wykluczy¢, iz w niektorych przypadkach mozliwe
bedzie ich skojarzenie z danymi osobowymi ustugobiorcy. Zastosowanie tej ustawy bedzie wiec uza-
leznione od szczegotowych rozwigzan zastosowanych w celu swiadczenia ustugi LBS i mozliwosci
zakwalifikowania przetwarzanych danych jako danych osobowych.

Zauwazy¢ nalezy, iz przetwarzanie danych geograficznych, o ile mogg by¢ uznane za dane
osobowe nie wymaga odrebnej zgody podmiotu danych bowiem realizowane jest na podstawie
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przepisu art. 23 ust. 1 pkt. 3 u.o.d.o. Przepis ten obejmuje przypadki, w ktérych przetwarzanie da-
nych jest konieczne do realizacji umowy, gdy osoba, ktérej dane dotycza, jest jej strong lub gdy jest
to niezbedne do podjecia dziatan przed zawarciem umowy na zadanie osoby, ktorej dane dotycza.
Podstawa prawna przetwarzania danych osobowych bedacych danymi geograficznymi, niezbed-
nych do wykonania ustugi LBS, wynika z umowy miedzy ustugodawcg a ustugobiorcg o wykonanie
tej umowy. Odrebng za$ kwestig, oméwiong ponizej jest uzycie przez ustawodawce sformutowania
-W celu realizacji umowy”, a nie ,w celu Swiadczenia ustugi”.

Swiadczenie ustug LBS z wykorzystaniem danych o punktach wi-fi (w przeciwienstwie do
samego procesu zbierania tych danych w celu stworzenia mapy) jest swiadczeniem ustug droga
elektroniczng. W przypadku swiadczenia ustug drogg elektroniczng do przetwarzania danych oso-
bowych, w rozumieniu u.o.d.o., stosuje sie przepisy tej ustawy, o ile przepisy rozdziatu 4 u.$.u.d.e.
nie stanowig inaczej. Tym samym w przypadku kolizji przepisow tych ustaw, ustawodawca wytgczyt
stosowanie przepiséw u.o.d.o. do danych osobowych przetwarzanych w ramach $wiadczenia ustugi
drogg elektroniczng. Art. 18 ust. 1 u.$.u.d.e. zawiera katalog danych jakie moze przetwarza¢ podmiot
swiadczagcy ustuge drogg elektroniczng. Wsréd danych tam wskazanych nie ma danych dotyczacych
potozenia geograficznego. Mozliwos¢ ich przetwarzania w ustugach LBS w celu wyznaczania pozyciji
mogtby uzasadniaé ust. 2 tego artykutu, ktéry wskazuje, iz ustugobiorca w celu realizacji umowy
moze przetwarzac inne dane, o ile jest to niezbedne ze wzgledu na wiasciwos¢ Swiadczonej ustugi.
Przy swiadczeniu ustug LBS dane dotyczgce potozenia geograficznego sg danymi niezbednymi do
Swiadczenia ustugi, jednak pojecie to nie jest tozsame z pojeciem ,realizacji umowy”, ktérym postu-
guje sie ustawodawca.

Jak sie wskazuje w literaturze, dane niezbedne do realizacji umowy, o ktérych mowa w art. 18
ust. 1-3 u.S.u.d.e. to dane niezbedne do nawigzania, uksztattowania tresci, zmiany lub rozwigzania
stosunku prawnego przez ustugodawce i ustugobiorce, ktére sg udostepniane przez ustugobiorce
$wiadomie?'. Dane geograficzne nie sg danymi niezbednymi do wykonania umowy w powyzej przy-
toczonym rozumieniu, cho¢ niewatpliwie stuzg do wykonania ustugi. Skoro ustawodawca odnosi sie
w art. 18 ust. 2 u.$.u.d.e tylko do mozliwosci przetwarzania innych danych (wsréd ktérych moglibysmy
umiejscowi¢ dane dotyczgce potozenia geograficznego) w celu wykonania umowy, a nie przetwarzania
innych danych w celu swiadczenia ustugi, a zakres tych dwdch zwrotéw nie jest tozsamy, to musi pro-
wadzi¢ do wniosku, iz dane te nie mogg by¢ wykorzystywane w celu $wiadczenia ustug LBS. Wymaga
zatem rozwazenia, czy art. 18 ust. 2 ustawy u.$.u.d.e. obejmuje swojg dyspozycjg dane o potozeniu
geograficznym. Jest to szczegdlnie istotne ze wzgledu na wyrdznienie w ust. 5 omawianego artykutu
danych eksploatacyjnych, ktére sg przetwarzane automatycznie w zwigzku z wlasciwoscig danego
systemu informatycznego. Dane geograficzne mozna bytoby zakwalifikowaé jako dane eksploatacyj-
ne, jednak ustawodawca nie wyrdznit ich w katalogu wskazanym w ust. 5 u.$.u.d.e.

Pojawia sie zatem powazna watpliwo$¢ dotyczgca legalnosci przetwarzania danych geogra-
ficznych na podstawie tej ustawy, takze na podstawie zgody, bowiem ustawodawca nie przewidziat
takiego rozwigzania. Wskazuje wytgcznie na mozliwos¢é wyrazenia zgody na przetwarzanie innych
danych, ktére nie sg niezbedne do swiadczenia ustugi, co kitdci sie z istotg swiadczenia ustug LBS.

21 ). Gotaczynski, K. Kowalik-Bafnczyk, A. Majchrowska, M. Swierczynski, Ustawa o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng. Komentarz, Oficyna 2009, ko-
mentarz do art. 18 u.$.u.d.e. pkt 5.
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Za przyjeciem stanowiska, iz dane geograficzne objete sg dyspozycjg art. 18 ust. 2 u.s.u.d.e.
tj. sq przetwarzane w celu swiadczenia ustugi, a nie tylko w celu wykonania umowy przemawia wy-
ktadnia celowosciowa i systemowa. Celem stosunku prawnego, w ramach ktérego nastepuje prze-
twarzanie danych jest Swiadczenie ustugi, zatem ten cel powinien by¢ wskazywany jako przestanka
legalizujgca przetwarzanie danych. Ponadto odmienna interpretacja oznaczataby istnienie powazniej
luki prawnej, uniemozliwiajgcej swiadczenie ustugi LBS.

Istnieje jeszcze jeden element, ktory nalezy uwzgledni¢ przy $wiadczeniu ustug LBS z wykorzy-
staniem omawianej techniki pozyskiwania danych. Elementem tym jest wystepowanie w procesie
realizacji ustugi LBS podmiotu telekomunikacyjnego, gdyz jak wskazano wyzej, w celu obliczenia
pozycji geograficznej urzgdzenia dane sg wysytane do ustugodawcy przy wykorzystaniu sieci te-
lekomunikacyjnej w rozumieniu ustawy Pt.

Podmiot zapewniajgcy ustuge telekomunikacyjng polegajgcg na przesytaniu danych pomiedzy
ustugobiorcg a ustugodawca ustugi LBS jest zwolniony z odpowiedzialnosci na podstawie art. 12
u.$.u.d.e. Przepis ten stanowi, iz ustugodawca, ktory swiadczy ustugi drogg elektroniczng obejmujgce
transmisje w sieci telekomunikacyjnej danych przekazywanych przez odbiorce ustugi lub zapewnienie
dostepu do sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu ustawy Pt., nie ponosi odpowiedzialnosci za tresé
tych danych, jezeli nie jest inicjatorem przekazu danych; nie wybiera odbiorcy przekazu danych i nie
wybiera oraz nie modyfikuje informacji zawartych w przekazie.

4. Ustalanie pozycji na podstawie danych pochodzacych z ruchomej sieci telekomunikacyjnej

4.1. Uwagi ogdlne

Konstrukcja ruchomej sieci telekomunikacyjnej wymusza wymiane danych geograficznych
w procesie $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Dane przetwarzane dla potrzeb zwigzanych ze
Swiadczeniem ustug telekomunikacyjnych okreé$la sie w ustawie Pt. jako dane lokalizacyjne.

Siec¢ telefonii ruchomej bazuje na tzw. komorkach. Sg to obszary zasiegu stacji bazowych (stacji
BTS??). Urzadzenie koncowe w sieci ruchomej (np. telefon komorkowy) bedgc w obszarze zasiegu
danej stacji BTS tgczy sie z nig wymieniajagc informacje. Informacje lokalizacyjne sg rowniez prze-
twarzane w wielu innych komponentach sieci ruchomej, takich jak MSC?3, bazy danych HLR?* oraz
VLR?%,w ktérych przetwarzane sg dane dotyczgce abonentdw, w tym ich dane lokalizacyjne.

Kazda stacja BTS transmituje dane (np. swdj indywidualny znacznik) i otrzymuje dane z teleko-
munikacyjnego urzgdzenia koricowego uzywanego w sieci ruchomej. Stacja BTS oraz urzadzenie
koncowe wymieniajg dane pomiedzy sobg jezeli znajdujg sie w zasiegu transmisji?6. Kazde urzgdze-
nie korzystajgce z ruchomej sieci telekomunikacyjnej wyposazone jest w karte SIM (ang. Subscriber
Identity Module), ktéra umozliwia fgczenie sie urzgdzenia z siecig. Karta SIM przechowuje w swojej
pamieci rézne dane, przy czym najistotniejszy z punktu widzenia funkcjonowania urzadzenia konco-
wego jest numer IMSI?’. Obok tego numeru identyfikacyjnego urzgdzenie mobilne posiada réwniez

22 Stacja BTS (ang. Base Transceiver Station) — urzadzenie umozliwiajgce potgczenie telekomunikacyjnego urzadzenia korcowego, uzywanego w ruchomej
publicznej sieci telefonicznej z czescig statg tej sieci.

25 Ang. Mobile Switching Center - centrale telefoniczne, ktére umozliwiajg zestawianie potgczen w sieci.

24 Ang. Home Location Register — centralna baza danych, w ktérej przechowywane sg informacje o wszystkich abonentach nalezgcych do danego operatora.

25 Ang. Visitor Location Register — lokalna baza danych, w ktorej przechowywane sg czasowo informacje o abonentach znajdujgcych sie w okreslonym
obszarze geograficznym sieci.

26 http://mapa.btsearch.pl/

27 Ang. International Mobile Subscriber Identity.
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unikatowy numer IMEI, ktéry jest nadawany przez producenta i umozliwia jednoznaczng identyfikacje
urzgdzenia.

Jak wskazano powyzej, kiedy urzadzenie mobilne pozostaje w zasiegu stacji bazowej BTS
dochodzi do wymiany danych pomiedzy stacjg BTS a urzgdzeniem mobilnym. W ten sposéb moz-
na okresli¢ w zasiegu jakiej stacji BTS (czyli na jakim obszarze) znajduje sie konkretne urzgdzenie
identyfikowane za pomoca danej karty SIM. W ruchomej sieci telekomunikacyjnej wystepuje rowniez
proces aktualizacji potozenia (ang. Location updating). W procesie tym dochodzi do zmian w bazie
danych VLR, w ktérej odnotowywana jest zmiana potozenia urzgdzenia w obrebie danej sieci?®.

Przedstawiony wyzej proces przetwarzania danych geograficznych (danych lokalizacyjnych)
wynika z samej budowy sieci, jest koniecznym elementem $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych,
gdyz bez takiej wymiany danych pomiedzy urzgdzeniami kohicowymi a urzgdzeniami sieciowymi
nie bytoby mozliwe zlokalizowanie urzgdzen koncowych w celu zapewnienia transmisji miedzy nimi.

Powyzej wskazane procesy sg zwigzane z przetwarzaniem danych lokalizacyjnych. Jednak
ustalanie pozycji urzadzenia sensu stricto nastepuje poprzez wykorzystanie technik, takich jak: Cell
ID, Cell ID/TA, EFLT, AFLT, AOA, TDOA, EOTD, GPS, A-GPS?°. Przy ich wykorzystaniu dochodzi,
co do zasady, do wykorzystania i kojarzenia tych samych danych m.in. numeru IMSI. Stad tez wyko-
rzystujgc te technike mozna dokonywac lokalizacji okreslonego urzgdzenia, czy nawet okreslonego
abonenta. Mozna to zrobi¢ posiadajgc powigzane z dang kartg SIM lub urzgdzeniem numery iden-
tyfikacyjne, tak jak dzieje sie to w przedstawionych wyzej procesach koniecznych do prawidtowego
dziatania sieci telekomunikacyjnej.

Wspomniany numer IMSI jest kluczowym numerem w sieci telekomunikacyjnej, jest on unikatowy
i przypisany do konkretnej karty SIM. Nazwa tego numeru mogtaby wskazywac, iz numer ten jest
przypisany do uzytkownika sieci, jednak w rzeczywistosci IMSI nadawana jest zawsze karcie SIM
(obok jej numeru seryjnego) i stuzy do jej prawidtowej identyfikacji w systemie sieci ruchomych. Inaczej
moéwigc IMSI identyfikuje zakonczenie sieci ruchomej. Zgodnie z definicjg ustawowg zakonczeniem
tym jest fizyczny punkt, w ktérym abonent otrzymuje dostep do publicznej sieci telekomunikacyjnej.

Numery przetwarzane w ruchomej sieci telekomunikacyjnej nie zostaty przytoczone bez przy-
czyny. Ich przetwarzanie jest nierozerwalnie zwigzane z procesem ustalania potozenia w ruchome;j
sieci telekomunikacyjnej, a poniewaz numery te mogg zosta¢ powigzane z innymi danymi, to mogag
one stanowic¢ zrodto danych o lokalizacji konkretnego uzytkownika. | tak sam numer IMSI nie moze
co prawda stuzy¢ bezposrednio do identyfikowania konkretnego uzytkownika, jednak numer IMSI
mozna przypisa¢ do konkretnej osoby, o ile dostawca ustugi posiada jego dane osobowe w bazie
danych. Nie we wszystkich przypadkach takie dane sg w posiadaniu ustugodawcy, jak w przypadku
ustug przedptaconych, ktérych abonent moze podaé swoje dane dostawcy ustug, ale nie ma takiego
obowigzku.

Nalezy jednoczesnie zauwazyc, iz na operatorze publicznej sieci telekomunikacyjnej czy do-
stawcy publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych cigzy obowigzek gromadzenia danych

28 Sie¢ GSM pod wzgledem geograficznym jest podzielona na obszary (LA — ang. Location Area), ktorym nadaje sie unikatowy numer LAI (ang. Location Area
Identity). Ten numer jest nadawany w sieci, a urzgdzenie mobilne przechowuje je w karcie SIM. W momencie kiedy urzgdzenie mobilne zmienia potozenie
i zmienia sie obszar LAl na inny, wtedy urzadzenie mobilne wykrywa zmieniony numer LAl i inicjuje procedure aktualizacji potozenia. W jedynym obszarze LAI
moze funkcjonowac wiele BTS, dopiero potgczenie sie z BTS, ktory nalezy do innego obszaru LAI rozpoczyna procedure aktualizacyjng.

2% Szerszy opis tych technik znajduje sie na stronie internetowej ,Mobile Positioning Techniques”: http://etutorials.org/Mobile+devices/mobile+wireless+design/
Part+Four+Beyond+Enterprise+Data/Chapter+17+Location-Based+Services/Mobile+Positioning+Techniques/.
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i ich tgczenia w ramach obowigzku retencyjnego®. Do tak gromadzonych danych nalezy MSISDN?®",
wspomniany IMSI, IMEI*? oraz imie i nazwisko, o ile abonent / uzytkownik koncowy udostepnit te
dane osobowe. Mozna zauwazy¢, iz numer IMEI, ktéry sam w sobie nie stanowi danej osobowej,
w przypadku powigzania go z konkretnym abonentem bedzie juz zaliczany do danych osobowych.
Rozporzadzenie regulujgce wykonywanie obowigzku retencji danych nakazuje gromadzenie, w celu
lokalizacji telekomunikacyjnego urzgdzenia inicjujgcego potgczenie oraz urzadzenia, do ktérego byto
kierowane potgczenie, dodatkowych danych, ktérymi sg identyfikator anteny stacji BTS (w czasie ini-
cjowania potgczenia) oraz wspoétrzedne geograficzne stacji BTS, na obszarze ktoérej znajdowato sie
telekomunikacyjne urzgdzenie koncowe, a takze azymut, wigzke i zasieg roboczy anteny stacji BTS
(w czasie, przez ktory zatrzymywane sg dane dotyczgce potgczenia)

W Swietle ustawy Prawo telekomunikacyjne wskazane numery oraz dane sg danymi transmisyjnymi.
Dane transmisyjne sg definiowane w Prawie telekomunikacyjnym przez cel przetwarzania. Celem
tym jest przekazywanie komunikatéw w sieciach telekomunikacyjnych lub naliczanie optat za ustugi
telekomunikacyjne. Do danych transmisyjnych zalicza sie réwniez dane lokalizacyjne, ktére ozna-
czajg wszelkie dane przetwarzane w sieci telekomunikacyjnej wskazujgce potozenie geograficzne
urzgdzenia koncowego uzytkownika publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych, o ile stuzg
wyzej wskazanym celom. Dane transmisyjne to informacje towarzyszgce samemu komunikatowi i ich
przetwarzanie jest konieczne ze wzgledéw technicznych np. do zestawienia potagczenia, transmisji
komunikatow, wystawienia rachunku za ustugi telekomunikacyjne33.

Dane stuzgce do przekazywania komunikatow zostaly wskazane powyzej. Jezeli zas chodzi
o naliczanie opfat za ustugi telekomunikacyjne, to kazde potgczenie telefoniczne generuje plik o na-
zwie CDR (ang. Call Data Record). CDR moze zawiera¢ wiele danych, w tym numer abonenta inicju-
jacego potgczenie, numer abonenta odbierajgcego potaczenie, czas ustanowienia potgczenia, czas
zakonczenia pofgczenia i date. W ruchomej sieci telekomunikacyjnej przy wystawianiu prawidtowego
rachunku wazna jest jeszcze jedna informacja, a mianowicie informacja o lokalizacji urzgdzenia mo-
bilnego, ktéra moze stuzy¢ miedzy innymi do wystawienia rachunku za ustugi swiadczone w roamin-
gu, czy rozliczen miedzy operatorami. Dane lokalizacyjne mogg z tego wzgledu by¢ zawarte w pliku
CDR i bedg stuzy¢ systemowi bilingowemu do wygenerowania rachunku za ustugi telekomunikacyjne.
Wskazane wyzej dane geograficzne bedg sie miesci¢ w kategorii danych lokalizacyjnych w zakresie,
w jakim bedg stuzy¢ przekazywaniu komunikatéow i naliczaniu optat. Dane lokalizacyjne mogg by¢
rowniez wykorzystywane do innych celéw, a jednym z nich jest Swiadczenie ustug LBS, przy czym
wykorzystanie ich w tym celu zmienia ich kwalifikacje prawng i przeksztatca je w dane o lokalizacji
w rozumieniu ustawowym. Zgodnie z art. 166 ust. 4 ustawy Pt. dane o lokalizacji mogg by¢ prze-
twarzane wytgcznie dla celéw niezbednych do $wiadczenia ustug o wartosci wzbogaconej. Zgodnie
z art. 2 ust. 47 ustawy Pt. ustuga o wartosci wzbogaconej oznacza kazda ustuge telekomunikacyjna

30 Zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z 28.12.2009 r. w sprawie szczegotowego wykazu danych oraz rodzajoéw operatoréw publicznej sieci
telekomunikacyjnej lub dostawcow publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych obowigzanych do ich zatrzymywania i przechowywania (Dz. U. Nr 226
poz.1828)

31 Numer MSISDN (ang. Mobile Subscriber Integrated Services Digital Network) - numer przydzielony uzytkownikowi koncowemu ruchomej publicznej sieci
telefoniczne;j.

32 Numer IMEI (ang. International Mobile Equipment Identity) — indywidualny miedzynarodowy numer identyfikujgcy telekomunikacyjne urzgdzenie koncowe,
uzywane w ruchomej publicznej sieci telefonicznej.

33 Patrz rowniez S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2005, s. 857.
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wymagajgcg przetworzenia danych o lokalizacji, czyli danych geograficznych wykraczajgcych poza
niezbedne do transmisji komunikatu lub wystawienia rachunku.

W celu legalizacji przetwarzania danych o lokalizacji dostawca publicznie dostepnych ustug te-
lekomunikacyjnych obowigzany jest spetni¢ jeden z dwoch warunkéw, albo uzyskac¢ zgode abonenta
lub uzytkownika koncowego albo dokonaé¢ anonimizaciji tych danych.

Uzyskanie zgody abonenta podlega regutom wskazanym w art. 174 ustawy Pt. Zgoda taka nie
moze by¢ domniemana lub dorozumiana z oswiadczenia woli o innej tresci; moze by¢ wyrazona drogg
elektroniczna, pod warunkiem jej utrwalenia i potwierdzenia przez uzytkownika i moze by¢ wycofana
w kazdym czasie, w sposéb prosty i wolny od optat. Zgoda na przetwarzanie danych o lokalizacji nie
wymaga zachowania formy pisemnej w rozumieniu kodeksu cywilnego tj. dla jej waznosci nie jest
wymagany wtasnoreczny podpis, czy podpis elektroniczny. Moze wiec ona by¢ ztozona takze poprzez
zaznaczenie odpowiedniego checkbox’a w formularzu znajdujgcym sie na stronie internetowej lub
poprzez potwierdzenie jej w aplikacji stuzagcej do swiadczenia ustugi LBS.

Ustawa Pt. nie definiuje na czym polega anonimizacja danych. W zwigzku z tym nalezy skorzystaé
z definicji anonimizacji wskazanej w art. 19 ust. 4 u.s.u.d.e., ktéry poprzez anonimizacje kaze rozumie¢
usuniecie wszelkich oznaczen identyfikujgcych ustugobiorce lub zakohczenie sieci telekomunikacyjne;j
albo system teleinformatyczny, z ktérego on korzystat. Jak zauwaza S. Pigtek, dla potrzeb ustawy
Prawo telekomunikacyjne anonimizacja oznacza pozbawienie tych danych cech pozwalajgcych na
ustalenie przez dysponenta danych tozsamosci osoby, ktorej te dane dotyczg. Odnoszac to do da-
nych przetwarzanych w sieci GSM nalezatoby uzna¢, iz usuniete muszag by¢ dane takie jak numer
MSIDN, IMSI i IMEI.

Zanonimizowane dane o lokalizacji podlegajg w dalszym ciggu przepisowi art. 166 ust. 4 ustawy
Pt., a wiec moga by¢ wykorzystywane wytgcznie w celu swiadczenia ustug o wartosci wzbogacone.

4.2. Przetwarzanie danych o lokalizacji a swiadczenie ustugi telekomunikacyjne;j

Swiadczenie ustugi LBS z wykorzystaniem ruchomej sieci telekomunikacyjnej nalezy rozpatry-
wacé w powigzaniu z ustugami telekomunikacyjnymi swiadczonymi w tej sieci.

Pojecie ustugi telekomunikacyjnej wyznaczajgce zakres dziatalnosci telekomunikacyjnej ma
podstawowe znaczenie dla okreslenia podmiotdw objetych regulacjami ustawy Pt., a co za tym idzie
bedzie miato znaczenie dla ustalenia obowigzkéw przedsiebiorcéw swiadczgcych ustugi LBS.

Ustuga telekomunikacyjna oznacza ustuge polegajgca gtéwnie na przekazywaniu sygnatéw
w sieci telekomunikacyjnej (art. 2 ust. 48 ustawy Pt.). Centralnym elementem tej definicji jest wiec
,przesytanie sygnatéw w sieci telekomunikacyjnej”. Sie¢ telekomunikacyjna oznacza systemy trans-
misyjne oraz urzadzenia komutacyjne lub przekierowujgce, a takze inne zasoby, ktére umozliwiajg
nadawanie, odbiér lub transmisje sygnatéw za pomocg przewodoéw, fal radiowych, optycznych lub in-
nych $rodkéw wykorzystujgcych energie elektromagnetyczna, niezaleznie od ich rodzaju. Swiadczenie
ustugi telekomunikacyjnej moze byé wykonywanie za pomocg wiasnej sieci, z wykorzystaniem sieci
innego operatora lub moze polegac na sprzedazy we wiasnym imieniu i na wtasny rachunek ustugi
telekomunikacyjnej wykonywanej przez innego dostawce ustug. Wiele podmiotow swiadczgcych
ustugi LBS nie swiadczy jednoczesnie ustug telekomunikacyjnych, gdyz nie zapewnia mozliwosci
przekazywania sygnatéw w sieci telekomunikacyjnej, a w zwigzku z tym nie bedzie mogto swiadczy¢
ustugi o wartosci wzbogaconej w rozumieniu ustawy Pt.
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Ustuga LBS jako ustuga o wartosci wzbogaconej, z uwagi na definicje tej ostatniej, ktéra wska-
zuje, iz ustuga o wartosci wzbogaconej jest ustugg telekomunikacyjng, moze by¢ kwalifikowana
w taki sposéb wytgcznie wtedy, gdy dostawca ustugi LBS swiadczy jednoczesnie ustuge telekomu-
nikacyjna, czyli zapewnia transmisje danych. W przedstawionych wyzej modelach zbierania danych
i Swiadczenia ustug LBS (na podstawie danych GPS oraz sieci wi-fi) przy pozyskiwaniu danych nie
dochodzi do $wiadczenia ustugi telekomunikacyjnej, gdyz podmioty zbierajgce dane nie zapewnia-
ja transmisji danych w sieci telekomunikacyjnej. W modelu pozyskiwania danych z ruchomej sieci
telekomunikacyjnej jest jednak inaczej. Ustuga LBS jest wrecz nierozerwalnie zwigzana z ustugg te-
lekomunikacyjng na skutek definicji wprowadzonych do ustawy Pt., ktére sytuujg ustuge o wartosci
wzbogaconej w ramach ustug telekomunikacyjnych.

W przypadku ustug LBS, ktére sg ustugami o wartosci wzbogaconej musi wiec dojs¢ do potagczenia
czynno$ci polegajgcej na $wiadczeniu ustugi LBS oraz przekazywania danych w sieci telekomunika-
cyjnej w ramach jednej ustugi. Z tym wigze sie z kolei zagadnienie podmiotu swiadczgcego ustuge
LBS na gruncie ustawy Pt. oraz przetwarzajgcego dane o lokalizacji, ktéry jest zwigzany obowigzkiem
zachowania tajemnicy telekomunikacyjnej.

Dane przetwarzane w ruchomej sieci telekomunikacyjnej sg objete tajemnicg telekomunikacyjna,
ktéra pod wzgledem podmiotowym obejmuje wszystkie osoby, ktére majg do nich dostep.

Dane lokalizacyjne mogg by¢ przetwarzane przez osoby inne niz nadawca i odbiorca komunika-
tu, jezeli czynnosci te sg przedmiotem ustugi lub sg niezbedne do jej wykonania (art. 159 ust. 2 pkt 1
ustawy Pt.). Dotyczy to wszystkich ustug telekomunikacyjnych, w tym ustug o warto$ci wzbogacone.
Przy swiadczeniu ustug LBS, dane lokalizacyjne wykorzystywane sg w celu wykraczajgcym poza
transmisje komunikatu lub wystawienie rachunku i tym samym sg kwalifikowane do kategorii danych
o lokalizacji. Ustuga LBS jest wiec niewatpliwie ustugg o wartosci wzbogacone;j.

W przypadku ustugi LBS warunek wskazany w art. 159 ust. 2 pkt 1 ustawy Pt., o ktbrym mowa
powyzej, nie bedzie podstawg dozwolonego przetwarzania danych. W przypadku przetwarzania
danych o lokalizacji ustawodawca przewidziat bowiem dodatkowg ochrone polegajgca na natozeniu
obowigzku uzyskania zgody ustugobiorcy (abonenta lub uzytkownika koncowego) na ich przetwa-
rzanie albo na dokonaniu ich anonimizacji.

Dostep do danych o lokalizacji posiada wytgcznie dostawca ustugi telekomunikacyjnej lub ope-
rator sieci. W przypadku swiadczenia ustugi LBS na podstawie danych uzyskanych z ruchomej sieci
telekomunikacyjnej oznacza to, iz musi on by¢ zaangazowany w ich swiadczenie.

Skoro jednak ustuga LBS to ustuga o wartosci wzbogaconej, ktéra jest ustugg telekomunika-
cyjng, a ta polega na przesytaniu danych w sieci telekomunikacyjnej, co moze zapewnic¢ wylgcznie
przedsiebiorca telekomunikacyjny, to oznacza, ze ustugodawcg ustugi LBS w tym modelu moze by¢
wytgcznie podmiot $wiadczacy ustugi telekomunikacyjne (zapewniajgcy przesytanie danych w sieci
telekomunikacyjnej).

W przypadku swiadczenia ustug na podstawie danych zebranych z wykorzystaniem sieci wi-
-fi, podmiot swiadczacy ustuge telekomunikacyjng nie odgrywa kluczowej roli, w szczegdélnosci nie
moze by¢ traktowany jako dostawca ustugi LBS. W przypadku swiadczenia ustug z wykorzystaniem
danych lokalizacyjnych pozyskanych z sieci telekomunikacyjnej, ze wzgledow wskazanych powyzej,
podmiot ten jest podmiotem kluczowym, w szczegdlnosci nalezy go traktowac jako dostawce ustugi
LBS, ktéra jest na gruncie ustawy Pt. ustugg o warto$ci wzbogacone;.
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Jak wskazuje art. 166 ust. 3 ustawy Pt. przetwarzanie danych w celu $wiadczenia ustug LBS
mogg prowadzi¢ podmioty dziatajgce z upowaznienia operatora sieci telekomunikacyjnej lub dostawcy
publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych oraz swiadczace ustuge o wartosci wzbogacone.
Ostatnia kategoria ze wzgledu na definicje zawarte w ustawie jest zbedna poniewaz nie ma mozliwo-
Sci, aby podmiotem swiadczgcym ustuge o warto$ci wzbogaconej byt ktokolwiek inny niz Swiadczgcy
ustuge telekomunikacyjng, a tym musi by¢ albo sam operator (jezeli wystepuje rowniez w roli dostawcy
publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych), albo dostawca publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych jezeli nie jest jednoczesnie operatorem sieci (np. w przypadku podmiotow
MVNO3#). Ustuga LBS nie moze by¢, rowniez z uwagi na definicje ustawowe, $wiadczona przez
operatora publicznej sieci telekomunikacyjnej, o ile nie jest on jednoczesnie dostawcg publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych.

W zwigzku z tym przy swiadczeniu ustug LBS mozemy méwi¢ jedynie o podmiotach dziatajgcych
z upowaznienia dostawcy publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych. Sytuacja taka bedzie
miata miejsce, gdy dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych powierzy przetwarzanie
danych o lokalizacji podwykonawcy w swoim imieniu lub w przypadku odsprzedazy ustugi tj. Swiad-
czenia ustugi telekomunikacyjnej polegajgcej na sprzedazy we wktasnym imieniu i na wtasny rachu-
nek ustugi telekomunikacyjnej wykonywanej przez innego dostawce ustug (art. 2 pkt. 41 ustawy Pt.).

W pierwszym i drugim przypadku podmiotem swiadczgcym ustuge LBS, ponoszgcym petng
odpowiedzialnos¢ za prawidtowos¢ przetwarzania danych o lokalizacji bedzie zawsze bezposrednio
dostawca publicznie dostepnej ustugi telekomunikacyjnej, nawet jesli w praktyce ustuge wykonywac
bedzie osoba trzecia.

Drugi przypadek, polegajacy na odsprzedazy ustug umozliwia jednak, przynajmniej teoretycz-
nie, Swiadczenie ustugi LBS przez podmiot specjalizujacy sie w jej dostarczaniu. Oznacza to jednak
dla niego wejscie w role przedsiebiorcy telekomunikacyjnego. Model taki umozliwiatby Swiadczenie
ustugi o warto$ci wzbogaconej przez podmiot, ktéry nie Swiadczy zadnych innych ustug telekomuni-
kacyjnych jak tylko te, ktére umozliwiajg mu swiadczenie ustugi o wartosci wzbogaconej, czyli ustugi
polegajacej na przekazywaniu w sieci telekomunikacyjnej sygnatéw dotyczgcych ustugi LBS. W ten
sposob ustawa Pt. poprzez przyjete w niej kategorie pojeciowe zawarte w definicjach ustawowych
stworzyta stosunkowo wagski model Swiadczenia ustug LBS z wykorzystaniem danych pochodzacych
z ruchomej sieci telekomunikacyjne;.

V. Podsumowanie

Warunki prawne $wiadczenia ustug LBS obejmujg wiele czynnikéw. Przy ich swiadczeniu istot-
ne sg takie elementy jak: podmiot przetwarzajgcy dane, rodzaj przetwarzanych danych i Zzrédto ich
pochodzenia. Od ustalen dotyczgcych tych elementow uzalezniona jest prawna kwalifikacja takiej
dziatalnosci, a w konsekwencji dopuszczalno$é poszczegoélnych wariantdow swiadczenia tych ustug.
Ustawa Prawo telekomunikacyjne, jak sie okazuje, nie obejmuje wszystkich przypadkéw przetwarzania
danych geograficznych w srodowisku tgcznosci elektronicznej. Jednoczesnie ustawa o swiadczeniu
ustug drogg elektroniczng oraz ustawa o ochronie danych osobowych nie odnoszg sie do ustug LBS
wprost, a gwarancje wynikajgce z tych ustaw moga w pewnych sytuacjach okazac¢ sie niewystarczajgce.

34 Ang. Mobile Virtual Network Operator.
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Dodatkowe trudnosci dotyczgce ustalania wtasciwej podstawy prawnej dla $wiadczenia ustug LBS oraz
warunkéw prowadzenia takiej dziatalnosci wynikajg z tgczenia przy swiadczeniu ustug LBS réznych
metod pozyskiwania danych umozliwiajgcych lokalizacje, co jeszcze bardziej komplikuje stosowanie
obowigzujgcych przepiséw ustawowych.
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Streszczenie:

Artykut omawia nowg strategie regulacyjng Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej w odniesie-
niu do rynku telekomunikacyjnego. Przedstawiono kontekst instytucjonalny dokumentow tego typu.
Omowiono podstawowe cele strategii i Srodki, jakie majg by¢ stosowane w celu realizacji tych celow
oraz pomiaru wynikow. Artykut wskazuje na uwarunkowania rynkowe, jakie towarzyszy¢ bedg reali-
zacji nowej strategii.

Stowa kluczowe: strategia, Prezes UKE, infrastruktura, konkurencyjnos¢, czestotliwosci, ochrona
konsumenta.

I. Wprowadzenie

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej ogtosit w listopadzie 2012 r. nowg strategie regula-
cyjng do roku 2015"'. Nowa strategia zostata zaprezentowana przez Prezes UKE Magdalene Gaj na
IX Forum Ustug Szerokopasmowych w Warszawie. Dokument ten jest kontynuacjg wczesniejszej
praktyki polegajgcej na formutowaniu celéw regulatora rynku telekomunikacyjnego na okresy kilkuletnie
i precyzowaniu sposobdéw ich osiggania z wykorzystaniem instrumentéw przystugujgcych regulatoro-
wi na podstawie obowigzujgcego prawa. Praktyka ta nie ma bezposredniej podstawy w przepisach
prawa, ale niewatpliwie przyczynia sie do wzrostu przewidywalnosci dziatan regulatora i stabilno-
sci regulacyjnej na rynku telekomunikacyjnym. Nalezy takze odnotowac¢, ze w listopadzie 2012 r.
Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji przedstawito do konsultacji Narodowy Plan Szerokopasmowy.
Jest to dokument przygotowany jako program rozwoju infrastruktury szerokopasmowej nowej gene-
racji, zmierzajgcy do osiggniecia celéw Europejskiej Agendy Cyfrowej dotyczgcych dostepu do szyb-
kiego Internetu oraz innych celéw zwigzanych z podnoszeniem sprawnosci funkcjonowania panstwa.
Projekt planu obejmuje okres do 2020 r.

* Doktor habilitowany, profesor Wydziatu Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego. .
' Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, Strategia regulacyjna do roku 2015, listopad 2012, www.uke.gov.pl
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Publikacja strategii regulacyjnych przez organy odpowiedzialne za ksztattowanie rynku teleko-
munikacyjnego ma diuzszg tradycje. Na gruncie obecnego porzadku prawnego strategia taka zostata
ogtoszona przez Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikaciji i Poczty we wrze$niu 2004 roku. Utworzenie
Urzedu Komunikaciji Elektronicznej spowodowato intensyfikacje dziatan w zakresie programowania
regulacji sektora telekomunikacyjnego oraz podniesienia rangi tych dziatan. ,Strategia Regulacyjna
2006-2007 na rynku telekomunikacyjnym” zostata przygotowana przez UKE i zaaprobowana przez
Rade Ministrow?. Kolejny dokument obejmowat strategie regulacyjng na lata 2008-20103.

Od konca roku 2010 brak byto dokumentu ujmujgcego w sposéb catosciowy strategie oddziatywa-
nia Urzedu Komunikaciji Elektronicznej na rynek telekomunikacyjny, cho¢ kilkakrotnie sygnalizowano
prowadzenie prac nad takim dokumentem. Brak strategii do pewnego stopnia ttumaczyta opézniajgca
sie nowelizacja Prawa telekomunikacyjnego, ktorej zadaniem miato by¢ wdrozenie do prawa krajowe-
go zmian wprowadzonych do dyrektyw Unii Europejskiej o tgcznosci elektronicznej w grudniu 2009 .
Opodznienie dotyczace implementacji tych zmian w prawie krajowym musiato hamowac¢ prace nad
strategig, ktéra powinna juz realizowa¢ zmodyfikowane wymagania unijne z wykorzystaniem nowych
instrumentéw. Réwnoczes$nie pojawiato sie wiele sygnatdow wskazujgcych na pewng reorientacje poli-
tyki legislacyjnej i regulacyjnej w kierunku dowartosciowania czynnikbw wzmacniajgcych konkurencje
infrastrukturalna, opartg na funkcjonowaniu alternatywnych infrastruktur.

Il. Struktura strategii regulacyjnej

Strategia obejmuje sprawy telekomunikacji i poczty, mieszczgce sie w zakresie wtasciwosci
Prezesa UKE, przy czym przedmiotem dalszych uwag bedg jedynie dziatania przewidziane w od-
niesieniu do rynku telekomunikacyjnego. Strategia powotuje sie na kluczowe dokumenty europejskie
i krajowe dotyczgce perspektyw wykorzystania infrastruktury i ustug komunikacji elektronicznej w pro-
cesach rozwojowych. Przy opracowaniu strategii wykorzystano m.in. ,Strategie Rozwoju Kraju 2020”
i dokument ,Polska 2030, Trzecia fala nowoczesnosci. Dlugookresowa Strategia Rozwoju Kraju” oraz
podstawowe dokumenty unijne dotyczgce Europejskiej Agendy Cyfrowe;.

Strategia jest dokumentem o niejednorodnym charakterze. Zawiera zaréwno fragmenty formu-
tujgce cele i wskazniki dotyczace ich osiggania, jak i do$¢ obszerne partie o charakterze opisowym,
diagnozujgce sytuacje na krajowym rynku telekomunikacyjnym, przedstawiajgce wczesniejsze dzia-
tania i inicjatywy oraz uwarunkowania prowadzenia dziatanh regulacyjnych.

Znaczgca jest deklaracja dotyczaca celdw nadrzednych, jakie powinny by¢ osiggniete w wyniku
realizacji strategii. Jako cele nadrzedne wymienia sie wprowadzenie narzedzi stymulujgcych przedsie-
biorcow telekomunikacyjnych do inwestowania w infrastrukture w oparciu o0 nowoczesne technologie,
stymulowanie wzrostu konkurencji na rynku telekomunikacyjnym oraz wzmocnienie pozycji konsumenta
i zapewnienie wymaganego poziomu jakosci ustug. Wyeksponowanie celu zwigzanego z inwestowa-
niem w infrastrukture wskazuje na narastajgcg swiadomos¢, iz mozliwosci dalszego rozwoju rynku
z wykorzystaniem konkurencji ustugowej, opartej na udostepnianiu innym przedsiebiorcom zasobow
sieciowych i ustugowych przedsiebiorcy zasiedziatego stopniowo ulegajg wyczerpaniu. Osiggniecie
celow Europejskiej Agendy Cyfrowej jest mozliwe tylko poprzez budowe nowej infrastruktury, opartej

2 Obwieszczenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 1 wrze$nia 2006 r. w sprawie Strategii Regulacyjnej 2006-2007 na rynku telekomunikacyjnym. Mon. Pol.
z 2006, Nr 65, poz. 674.

3 Strategia regulacyjna Prezesa UKE na lata 2008-2010. Warszawa 2008, www.uke.gov.pl
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na technologii $wiattowodowej i radiowej, a w tym zakresie zapewnianie dostepu do istniejgcych za-
sobow sieciowych moze mie¢ tylko ograniczone znaczenie. Cel polegajgcy na stymulowaniu wzro-
stu konkurenciji pozostaje jednak wysoko w hierarchii priorytetéw regulacyjnych, przy czym sposoby
jego realizacji muszg uwzglednia¢ zmieniajgce sie pod wzgledem technologicznym i ekonomicznym
srodowisko sieci nowej generacji, w ktérym cel ten ma by¢ realizowany. Sposréd celéw nadrzednych
dotyczgcych telekomunikacji nalezy jeszcze wymieni¢ zamiar zwiekszenia dostepu do ustug poprzez
efektywne zarzadzanie widmem. Efektywne wykorzystanie czestotliwosci bedzie nabierato znaczenia
w miare jak korzystanie z transmisji danych i ustug audiowizualnych bedzie sie przenosi¢ do sieci
bezprzewodowych. Osiggniecie celow strategicznych w zakresie powszechnosci i jakosci dostepu
do Internetu nie jest mozliwe bez szerokiego wykorzystania technologii radiowych.

Deklaracje dotyczgce celdow nadrzednych zostaty wsparte analizg mocnych i stabych stron oraz
szans i zagrozen rynku telekomunikacyjnego w Polsce. Oceny dotyczgce tych spraw odzwierciedlajg
sposéb postrzegania sytuacji na krajowym rynku telekomunikacyjnym przez regulatora, oczekiwany
sposob reakcji rynku na dziatania regulatora oraz przeszkody jakie spodziewa sie napotkac przy
podejmowaniu tych dziatan.

Regulator pozytywnie ocenia otwartos¢ uczestnikow rynku na nowe technologie i typy ustug,
uznajgc to za silng strone polskiego rynku. Do tej samej kategorii zaliczono fakt wdrozenia technologii
LTE na polskim rynku telekomunikacyjnym. Prezes UKE pozytywnie wypowiada sie na temat wynikow
wczesdniejszych dziatan regulacyjnych uznajgc, iz stopien konkurencyjnosci rynkow telekomunikacyj-
nych nalezy zaliczy¢ do silnych stron sektora telekomunikacyjnego. Z perspektywy regulatora silng
strong krajowego rynku jest kompleksowe prawodawstwo zapewniajgce regulatorowi bardzo silng
pozycje i bogaty zestaw instrumentéw umozliwiajgcych ksztattowanie sytuacji na rynku telekomuni-
kacyjnym. Jednoczesnie do stabych stron zaliczono diugotrwaty proces legislacyjny, gdyz wielokrot-
nie potwierdzita sie prawidtowos¢, iz wymagania dyrektyw dotyczgce komunikacji elektronicznej sg
wprowadzane do prawa krajowego z wyraznym opéznieniem, po interwencjach Komisji Europejskie;j.

WSsréd stabych stron zidentyfikowano przede wszystkim niedostateczny stan infrastruktury.
Odnotowano ograniczony rozwdj infrastruktury telekomunikacyjnej, czyli niezadowalajgce tendencje
wzrostowe w tym zakresie. Stwierdzono rowniez dysproporcje w postaci nierownomiernego pokrycia
kraju infrastrukturg, a takze niewielki udziat fgczy o wyzszych przeptywnos$ciach. Stabosc¢ infrastruk-
tury telekomunikacyjnej jest gtownym watkiem, ktory przewija sie w roznych czesciach omawianego
dokumentu i wptywa na hierarchie oraz sposob formutowania zadan stojgcych przed regulatorem.
Kolejne stabosci zidentyfikowano w zakresie oferty ustug telekomunikacyjnych, ktérg charakteryzuje
mata przejrzystos¢ oraz brak gwarancji wymaganego poziomu jakosci ustug.

Zidentyfikowane w dokumencie szanse wskazujg na uksztattowang swiadomos¢ zapdznienia
w zakresie rozwoju infrastruktury, jasno wyznaczone priorytety rynku, dostep do funduszy na rozbu-
dowe infrastruktury, wolne zasoby czestotliwosci przewidziane do rozdysponowania oraz silng pozycje
organu regulacyjnego. Szanse sg jednak co najmniej rownowazone zagrozeniami, gdyz regulator
stwierdza brak zainteresowania przedsiebiorcéw inwestowaniem w infrastrukture oraz brak srodkow
wtasnych na takie inwestycje.

W strategii wyodrebniono 5 obszaréw, w ramach ktérych Prezes UKE okreslit swoje cele.
Obszary zwigzane $cisle z dziatalno$cig telekomunikacyjng to: inwestycje, konkurencyjnosc, polityka
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prokonsumencka i wykorzystanie zasobdw czestotliwosci. Natomiast obszar wspélny dla telekomu-
nikacji i poczty to sprawny i efektywny Urzad.

lll. Inwestycje i rozwdj infrastruktury

Podstawowe cele w zakresie inwestycji w infrastrukture sg zwigzane z szerokopasmowym
dostepem do Internetu i zrealizowaniem celéw wyznaczonych w Europejskiej Agendzie Cyfrowe;.
Agenda wymaga zapewnienia wszystkim Europejczykom dostepu do szerokopasmowego Internetu
do 2013 r., do roku 2020 dostepu o przepustowosci przekraczajgcej 30 Mb/s oraz wymaga, aby przy-
najmniej potowa europejskich gospodarstw domowych miata dostep do potgczen o przepustowosci
przekraczajacej 100 Mb/s.

Strategia wskazuje cele, ktérych realizacja pozwoli na osiggniecie stanu zatozonego w Europejskiej
Agendzie Cyfrowej. Pierwszy z tych celéw, polegajgcy na wprowadzeniu narzedzi stymulujgcych
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych do inwestowania w infrastrukture w oparciu o nowoczesne
technologie, zostat w swietle informaciji przedstawionych w strategii w zasadzie osiggniety. Wszystkie
instrumenty, ktére umozliwiajg wzajemne udostepnianie dostepu do infrastruktury na zasadach sy-
metrycznych, korzystanie z infrastruktury samorzgdéw terytorialnych, dostep do budynkéw i zasobéw
infrastruktury pozostajgcych w dyspozycji oséb niebedacych przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi,
zostaly juz przyznane regulatorowi. Zwrécono rowniez uwage na nowe zasady ustalania optat hur-
towych, ktére powinny uwzglednia¢ dokonane przez operatora inwestycje, w tym inwestycje w sieci
nowej generacji. Operatorowi nalezy umozliwi¢ uzyskanie zwrotu stosownej czesci zainwestowanego
kapitatu, z uwzglednieniem ryzyka typowego dla konkretnego nowego przedsiewziecia inwestycyjnego.
Zadaniem organu regulacyjnego jest teraz wykorzystanie nowych i zmodyfikowanych instrumentéw
regulacyjnych do osiggania celéw zwigzanych z rozbudowg infrastruktury. Precyzyjnemu dobieraniu
narzedzi regulacyjnych w zaleznosci od sytuacji na lokalnych rynkach ma stuzy¢ wykorzystanie in-
formacji zebranych w Systemie Informacyjnym o Infrastrukturze Szerokopasmowej (SIIS).

Ze strategii wynika, ze szczegdlnie na obszarach o mniejszej gestosci zaludnienia trudno liczy¢
na znaczgce inwestycje poszczegoélnych operatoréw w sieci nowej generacji. Prezes UKE zapowiada
zatem dziatania, ktérych celem bedzie wspieranie wspétpracy operatoréw przy rozbudowie swiatto-
wodowej infrastruktury dostepowej. Poniewaz jednak regulator nie moze wymusi¢ na operatorach
takich wspélnych inwestycji, wiec zapowiada sie jedynie poddanie analizom mozliwosci ewentualnego
zastosowania w Polsce modelu, w ktérym operatorzy udostepniajg sobie nawzajem wybudowang
samodzielnie swiattowodowsg infrastrukturg dostepowa na z géry ustalonych warunkach.

Zapowiada sie rowniez zmiane w podejsciu do regulacji rynku dostepu szerokopasmowego.
Prezes UKE zapowiada regulacje opartg o segmentacje geograficzng, co pozwoli na ograniczenie
obowigzkéw operatora o pozycji znaczacej na obszarach konkurencyjnych. Znaczgca zapowiedz
dotyczy uwzglednienia pozycji operatoréow sieci kablowych na tym rynku oraz innych substytucyjnych
wobec DSL form hurtowego dostepu szerokopasmowego.

Nowa strategia przypisuje istotne znaczenie polityce wspierania przedsiebiorcéw oraz bezpo-
$redniej interwencji*. Wsparcie dla inwestycyjnych przedsiewzieé¢ przedsiebiorcow bedzie realizowane
poprzez Centrum Inwestycji Telekomunikacyjnych. Ma ono utatwia¢ lokalnym operatorom prowadzenie

4 Zob. na temat struktury polityki telekomunikacyjnej S. Pigtek, Sieci szerokopasmowe w polityce telekomunikacyjnej, Warszawa 2011, s. 18.
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inwestycji telekomunikacyjnych. Centrum na dokonywac certyfikacji wzorowych inwestycji telekomu-
nikacyjnych na obszarach dotychczas pozbawionych dostepu do szybkiego Internetu.

Bezposrednia interwencja ma polegaé na wsparciu procesu pozyskiwania srodkéw unijnych oraz
opracowaniu wspoélnie z instytucjami bankowymi i poreczeniowymi odpowiednich produktéw kredyto-
wych i poreczeniowych. Wsparcia mogg oczekiwaé rowniez samorzady terytorialne angazujgce sie
w budowe infrastruktury szerokopasmowej. Prezes UKE zamierza przygotowac uniwersalng oferte
udostepniania sieci wybudowanej z funduszy unijnych obejmujaca tryb zawierania, zmiany i rozwig-
zywania umow, zasady rozstrzygania sporow, dzierzawe kanalizacji teletechnicznej, wtokien swiatto-
wodowych, taczy cyfrowych w réznych technologiach, kanatéw optycznych, powierzchni technicznej
oraz warunkéw Swiadczenia ustug.

Gtéwny miernik osiggania celu zwigzanego z rozwojem inwestycji dotyczy odsetka gospodarstw
domowych z okre$long przeptywnoscig ustugi dostepu do Internetu. Zaktada sie, ze w potowie 2014 r.
zapewniona zostanie przeptywnos¢ 2 Mb/s dla 85% gospodarstw domowych, na koniec 2015 r. —
przeptywnos¢ 30 Mb/s dla 30% gospodarstw domowych oraz na koniec 2020 r. — przeptywnos¢
30 Mb/s dla 100% gospodarstw domowych. Pod tym wzgledem strategia wykracza zatem znacz-
nie poza horyzont roku 2015, ale obejmuje okres przewidziany w Europejskiej Agendzie Cyfrowej.
Prezes UKE zastrzega jednak, ze osiggniecie tych celéw bedzie uzaleznione od wyniku przetargu
dla czestotliwosci 1800 i 800 MHz oraz od wykorzystania w terminie funduszy unijnych. Tylko cze$é
tych uwarunkowanh pozostaje w zakresie bezposredniego oddziatywania regulatora.

IV. Konkurencyjnosé

Deklarowany cel w postaci stymulowania wzrostu konkurencji na rynku telekomunikacyjnym jest
potwierdzeniem realizacji obowigzku ustawowego, natomiast strategia ma wskazac, w jaki sposob
cel ten ma by¢ osiggany w okresie do roku 2015. Regulator zamierza w tym zakresie wykonywac
ustawowe obowigzki zwigzane z definiowaniem rynkéw, ustalaniem przedsiebiorcéw o pozycji zna-
czgcej i dobieraniem odpowiednich obowigzkow regulacyjnych. Nadrzednym hastem jest geograficzne
zréznicowanie regulacji, ktére ma tworzy¢ zachety do inwestycji nie tylko dla operatora zasiedziatego,
lecz takze dla operatorow alternatywnych. Regulator otwarcie deklaruje, ze oznacza to ztagodzenie
regulacji na obszarach, na ktérych stwierdzone problemy rynkowe bedg miaty mniej nasilony cha-
rakter oraz uwzglednienie naktadéw jakich wymaga budowa infrastruktury FTTx, a w szczegoélnosci
zapewnienie inwestorowi rozsgdnej stopy zwrotu z kapitatu zaangazowanego w budowe sieci nowej
generaciji.

W strategii bezposrednio nawigzano do koncepcji drabiny inwestycyjnej, ktéra powinna prowadzi¢
do nasilenia konkurenc;ji infrastrukturalnej oraz zwiekszenia zaangazowania operatoréw alternatyw-
nych w budowe sieci NGA. Strategia wskazuje na konieczno$¢ pewnej zmiany podejscia operatoréw
alternatywnych do inwestycji w infrastrukture telekomunikacyjng. Zdaniem Prezesa UKE operatorzy
alternatywni powinni dostrzec korzysci z inwestowania w infrastrukture, a nie tylko zalety korzystania
Z sieci operatora zasiedziatego.

Regulator zapowiada zmiane podejscia do ksztaltowania stawek rozliczeniowych za zakanczanie
potgczen. Zakanczanie potgczen w sieciach ruchomych ma by¢ oparte na zasadzie symetrii stawek
hurtowych (MTR), opartych o koszty operatora efektywnego. Poziom stawek rozliczeniowych ma by¢
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znaczgco obnizony. Regulator nie wypowiada sie natomiast ostatecznie w sprawie wprowadzenia
zasady rozliczeh symetrycznych w sieciach stacjonarnych. Ma o tym przesadzic¢ analiza rynku i do-
piero wyniki tej analizy przesadzg o celowosci zastosowania symetrii w rozliczeniach minutowych
oraz rozliczeniach za pojemnos¢ fgcza E1 (Ptaska Stawka Interkonektowa). W strategii podkreslono
znaczenie procesu TTM (Time-to-Market), ktéry zapewnia wdrozenie oferty ustug hurtowych przez
TP przed uruchomieniem wiasnej ustugi detalicznej. Istotng role bedg nadal odgrywac testy zawe-
zenia marzy i ceny (testy MS i PS), ktére majg umozliwi¢ ocene, czy proponowana przez operatora
zasiedziatego stawka hurtowa lub cena detaliczna pozwalajg alternatywnemu dostawcy na stworzenie
konkurencyjnej ustugi detalicznej.

Waznym instrumentem realizacji strategii majg by¢ oferty ramowe, ktére bedg modyfikowane
stosownie do potrzeb rynku. Regulator zapowiada mozliwos¢ modyfikacji catosciowej oferty SOR
obejmujgcej rozpoczynanie i zakanczanie potgczen, hurtowy dostep do sieci TP, dostep do linii abo-
nenckich oraz dostep poprzez wezly sieci telekomunikacyjnej na potrzeby sprzedazy ustug szero-
kopasmowej transmisji danych. W krétszej perspektywie regulator zmierzaé bedzie jednak przede
wszystkim do petnego wdrozenia oferty ramowej SOR do wspétpracy miedzyoperatorskiej.

Wskazniki zaproponowane do oceny postepow konkurencyjnosci majg zréznicowany charak-
ter. Pierwszy proponowany wskaznik dotyczy rozpietosci cenowej dla ustug Internetu stacjonarnego
z najwyzszymi przeptywnosciami. Prezes UKE definiuje rozpietos¢ cenowg jako réznice miedzy naj-
drozszg a najtanszg ofertg. Rozpietos¢ ta na koniec roku 2015 powinna sie zwiekszy¢ o 25%. Drugi
wskaznik dotyczy udziatu naktadow przeznaczonych przez przedsiebiorcéw na rozwdéj sieci swiat-
towodowej w inwestycjach ogdtem. Ten wskaznik powinien wzrosngé w okresie realizacji strategii
o 30%. Wreszcie, zaktada sie, Zze liczba obszaréw gminnych, na ktérych dziata co najmniej trzech
dostawcow stacjonarnych ustug szerokopasmowych powinna sie zwigkszy¢ w tym okresie o 20%.

V. Polityka prokonsumencka

Obszar polityki prokonsumenckiej obejmuje gtéwnie przedsiewziecia zwigzane z budowg bazy
informacyjnej, dzieki ktérej uzytkownik ustug telekomunikacyjnych moze w sposéb swiadomy, bezpiecz-
ny i zgodny z wiasnym interesem ekonomicznym korzysta¢ z ustug telekomunikacyjnych. Wymaga
to wdrozenia nowych rozwigzanh przewidzianych w Prawie telekomunikacyjnym, polegajgcych na
zapewnianiu uzytkownikom wielu nowych informaciji przez dostawcéw ustug, a takze uruchomienia
przez Prezesa UKE nowych zrédet informaciji dla uzytkownikoéw, poprawiajgcych przejrzystos¢ rynku
i podnoszacych bezpieczenstwo korzystania z ustug telekomunikacyjnych.

Zadania Prezesa UKE w zakresie gwarancji ochrony praw konsumentow polegajg na rozwijaniu
dziatalnosci Statego Polubownego Sgdu Konsumenckiego, prowadzeniu mediacji w sporach miedzy
dostawcami a konsumentami oraz kontroli przestrzegania praw konsumentow. Nowelizacja Prawa
telekomunikacyjnego wprowadzita nowe mozliwosci ochrony intereséw uzytkownikow w zakresie
jakosci ustug telekomunikacyjnych. Prezes UKE przygotowuje sie do realizacji nowych zadan zwig-
zanych z ustalaniem, weryfikowaniem i egzekwowaniem nalezytej jakosci ustug szerokopasmowego
dostepu do Internetu, ktérym w ostatniej nowelizacji poswiecono szczegdling uwage. Zapowiedziano
w szczegolnosci, ze kazdy uzytkownik Internetu bedzie mégt na stronie UKE dokonaé pomiaru pa-
rametrow swojej ustugi, a kazdy operator bedzie miat prawo przystgpi¢ do programu monitorowania
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jakosci i zgtosi¢ swoj serwer pomiarowy. Strategia obejmuje nie tylko wdrazanie nowych rozwigzan
ustawowych w zakresie ustalania i weryfikowania jakosci ustug, ale takze podejmowanie inicjatyw
pozaustawowych, w szczegoélnosci zwigzanych z realizacjg podpisanego w dniu 26 pazdziernika
2012 r. Memorandum w sprawie wspoétpracy na rzecz podnoszenia jakosci $wiadczonych dla uzyt-
kownikow ustug na rynku telekomunikacyjnym.

W strategii odnotowano konieczno$¢ realizacji zasady neutralnosci sieci. Dziatania Prezesa UKE
majg zmierza¢ do wypracowania modelu, ktéry zapewni poszanowanie zasad wolnosci i swobody
w sieci przystugujgcej konsumentowi, uwzgledni biznesowg zasadnosé i interesy przedsiebiorcow oraz
umozliwi stabilny rozwdj ustug szerokopasmowych. Prezes UKE zamierza w tej sprawie prowadzi¢
dialog z uczestnikami rynku krajowego reprezentujgcymi poszczegdlne ogniwa tancucha wartosci.

Strategia potwierdza kierunek dotychczasowej praktyki w zakresie ustugi powszechnej oraz
uwzglednia zmiany ustawowe w tej sprawie. Prezes UKE potwierdza wczes$niejsze stanowisko, iz
obowigzek swiadczenia ustugi powszechnej w dotychczasowej formie nie spetnia swojej roli i nie pro-
wadzi do zapewnienia powszechnego dostepu do podstawowych ustug w sieci stacjonarnej. Ustawowa
zmiana modelu Swiadczenia ustugi powszechnej zmierza do elastycznego dostosowywania zakresu
Swiadczeh objetych ustugg powszechng do zmieniajgcych sie warunkéw rynkowych. Regulator bedzie
wyznaczat przedsigbiorce zobowigzanego do zapewniania ustugi powszechnej tylko wéwczas, gdy
faktyczne potrzeby uzytkownikdw nie bedg zaspokajane przez rynek. W strategii zapowiedziano takie
analizy w odniesieniu do poszczegolnych ustug wchodzgcych w sktad ustugi powszechnej. Analizy
majg by¢ prowadzone na poziomie regionalnym. Aktywnosc¢ regulatora bedzie ewoluowac w kierunku
przedsiewzie¢ zmierzajacych do ograniczenia wykluczenia cyfrowego, szczegdlnie w stosunku do
0s6b niepetnosprawnych oraz oséb zamieszkujgcych na terenach niezurbanizowanych. Dziatalno$é
Prezesa UKE w tej sprawie ma polegac na opiniowaniu planéw jednostek samorzadu terytorialnego
w zakresie swiadczenia ustugi bezptatnego Internetu i wydawaniu decyzji okreslajgcych warunki na
jakich samorzady mogg zapewniac ustugi dostepu do Internetu dla swojej lokalnej spoteczno$ci na
warunkach nierynkowych.

Prezes UKE zapowiada kompleksowe dziatania zmierzajgce do zwalczania praktyki przesytania
niezaméwionych komunikatéw handlowych (spamu). Polityka antyspamowa obejmie przeglad obo-
wigzujgcych przepiséw prawa krajowego i miedzynarodowego, dziatania informacyjno—edukacyjne
dla konsumentow oraz ksztattowanie pozgdanych praktyk dostawcéw ustug dostepu do sieci Internet
w kwestii zwiekszania poziomu swiadomosci konsumentow na temat prawnych mozliwosci walki ze
spamem i ochrony przed otrzymywaniem niezamowionych komunikatow.

Wsréd kilku wskaznikéw dotyczacych realizacji polityki prokonsumenckiej zwraca uwage zamiar
osiggniecia udziatu spraw skuteczne przeprowadzonych w trybie interwencji lub mediacji na pozio-
mie 60% oraz doprowadzenia do stanu, w ktérym 80% konsumentow bedzie usatysfakcjonowanych
poziomem jakosci ustug telekomunikacyjnych.

VI. Wykorzystanie zasobéw czestotliwosci

Polityka gospodarki zasobami widma ma przede wszystkim realizowa¢ cele i zadania wyznaczo-
ne na poziomie unijnym. Nie ma zapowiedzi dotyczacych konkretnych zmian Tablicy Przeznaczen
Czestotliwosci. Zadeklarowano jedynie regularng aktualizacje tego dokumentu nie rzadziej niz raz
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na 4 lata. Zapowiedziano zawarcie do konca 2014 r. porozumien z Ministerstwem Obrony Narodowej
w sprawie przejecia przez Prezesa UKE do uzytkowania cywilnego czestotliwosci z zakresu 410—
412 MHz oraz 420-422 MHz , a takze zmiany uzytkowania zakresu 2300-2350 MHz z rzgdowego
na cywilny. Pozyskane zasoby zostang przeznaczone na rozbudowe systemow szerokopasmowych
i podniesienie jakosci $wiadczonych ustug. Poza dokonczeniem trwajgcego aktualnie przetargu na
rozdysponowanie z pasma 1800 MHz, zapowiedziano przydziat pozostatych czestotliwo$ci z pasma
800 MHz oraz z pasma 2,6 GHz na przetomie lat 2013/2014 w drodze aukg;ji.

Prezes UKE planuje dwa przedsiewziecia w zakresie refarmingu. Przewidywany refarming
w zakresie 3600-3800 MHz oraz w miare mozliwosci w zakresie 3400-3600 MHz ma umozliwi¢ zhar-
monizowanie wykorzystania zasobow czestotliwosci z tych zakreséw w Polsce i w Europie. Planuje
sie takze zmiane aranzacji zasobow w zakresie pasm czestotliwosci 900 MHz i 1800 MHz . Ma ona
zmierzac do takiego stanu, aby wszyscy operatorzy uzyskali ciggte bloki czestotliwosci, ktére umoz-
liwig im w przysztosci zastosowanie efektywniejszych szerokopasmowych technik radiowych.

Prezes UKE przywigzuje duzg wage do utatwien dla przedsiebiorcow dysponujgcych rezerwa-
cjami czestotliwosci zwigzanych z mozliwoscig uruchamiania nadajnikéw bez uzyskania pozwolenia
radiowego, jezeli takie uprawnienie zostanie wprowadzone do rezerwaciji czestotliwosci okreslajgce;j
warunki wykorzystywania czestotliwosci. Istotne jest to, ze mozna bedzie wystgpi¢ do Prezesa UKE
o taka zmiane rezerwacji wczes$niej udzielonej. Przed uruchomieniem nadajnika konieczne bedzie
wpisanie go do rejestru prowadzonego przez Prezesa UKE.

Strategia obejmuje cele zwigzane z pozyskaniem i rozdysponowaniem drugiej dywidendy cy-
frowej w zakresie 694-790 MHz. Ma by¢ ona przeznaczona gtéwnie dla mobilnych systeméw tele-
komunikacyjnych zgodnych ze standardem IMT. Wytgczenie nadawania analogowego programéw
telewizyjnych uwolni zasoby czestotliwosci umozliwiajgce uruchomienie dwdéch multiplekséw. Prezes
UKE rozwazy sposdb zagospodarowania zwolnionych zasobow czestotliwosci po petnym przejsciu
na nadawanie cyfrowe.

Podstawowym miernikiem realizacji strategii w zakresie gospodarowania czestotliwosciami sg
uwolnione zasoby widma. Prezes UKE zamierza w roku 2012 uwolni¢ 50 MHz w pasmie 1800 MHz,
w roku 2013 r. — 60 MHz w pasmie 800 MHz, 140 MHz w pasmie 2600 MHz oraz 15 MHz w zakresie
2010-2025 MHz. Natomiast w latach 2014-2015 przewiduje sie rozdysponowanie 100 MHz w zakresie
2300-2400 MHz, co jednak jest uzaleznione od udostepnienia zasobéw przez MON.

VIl. Podsumowanie

Dokument w sprawie strategii regulacyjnej dla rynku telekomunikacyjnego tgczy trzy elementy. Po
pierwsze, diagnoze sytuaciji, opis kluczowych wielkosci i tendencji wystepujgcych na rynku. Po drugie,
podsumowanie mozliwosci podejmowania dziatan przez Prezesa UKE z uwzglednieniem ostatnich
zmian Prawa telekomunikacyjnego. Po trzecie, prezentacje zamierzen Prezesa UKE w kluczowych
obszarach i mierniki oceny efektéw podejmowanych dziatan.

Strategia ma typowo wykonawczy charakter, ograniczony do zakresu wiasciwosci Prezesa
UKE. Wprawdzie zawiera nawigzania do krajowych strategii w zakresie dtugoterminowego rozwoju,
ale jej zwigzki z procesami decyzyjnymi na poziomie polityczno-rzgdowym sg znacznie stabsze niz
w panstwach, ktore sprawe rozwoju komunikacji elektronicznej zaliczajg do absolutnych priorytetow.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 6(1)



82

Stanistaw Pigtek e Nowa strategia regulacyjna na rynku telekomunikacyjnym

Niewatpliwa jest reorientacja strategii, po dwuletnim okresie oczekiwania na wprowadzenie do
prawa polskiego nowych rozwigzan wynikajgcych ze znowelizowanych dyrektyw o tgcznosci elektro-
nicznej. Kluczowym zewnetrznym impulsem wymuszajgcym reorientacje strategii sg cele Europejskiej
Agendy Cyfrowej, ktére nie mogg by¢ zrealizowane w zakresie upowszechnienia dostepu do ustug
szerokopasmowych bez wyraznego nacisku na rozwadj inwestycji w sieci nowej generaciji. Cele stra-
tegii regulacyjnej, ktére dominowaty w latach 2006—2010, zwigzane z zapewnianiem maksymalnych
korzysci cenowych uzytkownikom oraz z promowaniem konkurencji ustugowej, zostaty zrealizowane
w wysokim stopniu. Dalsza koncentracja na obnizaniu cen ustug detalicznych oraz zapewnianiu do-
stepu do zasobow miedzianej sieci operatora zasiedziatego nie daje szans na zrealizowanie celéow
Europejskiej Agendy Cyfrowe;j.

Strategia jest oparta na realistycznej ocenie mozliwosci sprawczych regulatora. Ma on niezwy-
kle silng pozycje w sprawach udostepniania istniejgcej infrastruktury sieciowej, kanalizacji i innych
zasobow operatora zasiedziatego. Rozszerzenie tej mocy sprawczej na innych przedsiebiorcéw,
ktérzy dysponujg silng pozycjg na rynkach lokalnych lub regionalnych, jest juz zadaniem znacznie
trudniejszym. Nie tylko ze wzgledu na ustalony porzgdek regulacyjny, ale réwniez ze wzgledu na
koniecznos$¢ zbierania i przetwarzania bardzo szczegétowych danych. Wyrazna ewolucja w kierun-
ku segmentacji rynkéw zwigzanych z dostepem szerokopasmowym i réznicowania intensywno$ci
regulacji w zalezno$ci od poziomu konkurencji jest zadaniem stosunkowo prostym gdy polega tylko
na wycofywaniu regulacji dotyczgcej operatora zasiedziatego, a znacznie trudniejszym gdy zmierza
do objecia regulacjg lokalnych liderow rynku. Regulator zostat wyposazony w instrumenty regulacii
symetrycznej, niezaleznej od pozycji rynkowej przedsiebiorcy, ale jest to z zasady mikro-regulacja, na
poziomie konkretnej nieruchomosci lub budynku, a zatem dziatanie angazujgce w znacznym stopniu
moce decyzyjne organu regulacyjnego. Mozliwo$¢ wykorzystania w sprawach symetrycznego dostepu
do infrastruktury mechanizmu takiego jak w przypadku rynkow telekomunikacyjnych, dodana w kon-
cowej fazie prac nad nowelizacjg Prawa telekomunikacyjnego, moze utatwic¢ to zadanie. Obcigzanie
zasobdw innych sektoréw sieciowych — energetyki, wodociggdw, drogownictwa oraz inwestorow na
rynku mieszkaniowym i dysponentéw nieruchomosci kosztami rozwoju sieci szerokopasmowych sprzy-
ja realizacji polityki telekomunikacyjnej, ale jednoczes$nie napotyka na bariery wynikajgce z ochrony
wolnosci gospodarczej i wkasnosci tych podmiotéw.

Najdalej idgcym ograniczeniom poddana jest moc sprawcza regulatora w zakresie nowych
inwestycji, opartych na technologii Swiattowodowe;j. Sita regulacyjna pozwalajgca wymusi¢ dostep
do istniejgcych zasobow sieci miedzianej, zanika w odniesieniu do nowych inwestycji w sieci sSwiat-
towodowe. Konfrontacja polityki regulacyjnej opartej na dotychczasowym zestawie instrumentéw
z uwarunkowaniami ekonomicznymi, technologicznymi i informacyjnymi sieci dostepowych nastep-
nej generacji pokazuje granice skutecznosci instrumentéw regulacyjnych opartych na zapewnianiu
otwartego dostepu do sieci operatora zasiedziatego. Mimo stworzenia ogdlnych ram regulacyjnych
w stosunku do sieci NGA na poziomie unijnym, ciezar poszukiwania skutecznych rozwigzan sprzy-
jajgcych rozwojowi tych sieci przenosi sie na szczebel krajowy. W kolejnych cyklach regulacyjnych
prowadzi to do dyferencjacji krajowych polityk regulacyjnych i poszerzenia ,pasma” rozwigzan ak-
ceptowanych lub tolerowanych w ramach unijnej polityki fgcznosci elektronicznej. Strategia zawiera
zarys krajowej polityki w tym zakresie, ale do uksztattowania dojrzatych, sprawdzonych rozwigzan
skutecznie pobudzajgcych inwestycje w sieci Swiattowodowe jest jeszcze daleka droga.
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Coraz bardziej widoczne ograniczenia skutecznosci polityki regulacyjnej w sprawach rozwoju
infrastruktury szerokopasmowej sprawiajg, ze wiekszego znaczenia nabiera polityka wspierania
przedsiebiorcow deklarujgcych gotowos¢ prowadzenia inwestycji, stymulowania wspotpracy przed-
siebiorcéw w zakresie rozbudowy sieci dostepowych oraz polityki bezposredniej interwencji wiadz
publicznych z wykorzystaniem funduszy publicznych na obszarach poza aglomeracjami. Ogtoszona
strategia wskazuje, iz Prezes UKE dostrzega uwarunkowania i ograniczenia wystepujgce w srodo-
wisku sieci nowej generac;ji.
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PRZEGLAD PRAWA | ORZECZNICTWA

Regulacja telekomunikacji — decyzje Prezesa UKE
W porozumieniu z innym organem.

Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego
z dnia 24.01.2012 .,
Il SK 23/11

1. Ocena, czy spetniony zostal wymog porozumienia sie przez Prezesa UKE z innym or-
ganem wspéltdziatajacym przy wydawaniu rozstrzygniecia wymaga nie tylko analizy
samej sekwencji czynnosci podejmowanych przez Prezesa UKE i organ wspotdziata-
jacy (wezwanie do zajecia stanowiska, zajecie stanowiska oraz wydanie decyzji kon-
czacej postepowanie), ale przede wszystkim tresci aktéw wydanych w ramach tego
wspétdziatania.

2. Porozumienie organéw wymaga uzyskania jednomysinosci organu zatatwiajacego spra-
we decyzjg administracyjng i organu, ktérego stanowisko jest niezbedng przestanka
rozstrzygniecia sprawy.

3. Porozumienie zostaje osiggniete, jezeli po otrzymaniu stanowiska organu wspoétdziataja-
cego, Prezes UKE modyfikuje przekazany do konsultacji projekt decyzji, dostosowujac
tres$¢ decyzji do przestanek postanowienia organu wspoétdziatajacego. Okolicznosé, ze
zmieniony projekt decyzji Prezesa UKE nie zostatl przestany organowi wspétdziatajace-
mu do ponownej oceny nie Swiadczy o wydaniu decyzji konczacej postepowanie bez
wymaganego porozumienia.

1. Stan faktyczny

Pismem z dnia 25.03.2008 r. Prezes UKE powiadomit Prezesa UOKIiIK o wszcze-
ciu postepowania konsultacyjnego dotyczgcego projektu decyzji wobec Polskiej Telefonii
Cyfrowej sp. z 0.0. (dalej ,spoétka”) w przedmiocie wyznaczenia spotki jako przedsiebiorcy zajmu-
jacego znaczacg pozycje na rynku wtasciwym i natozenia na spotke obowigzkéw regulacyjnych na
podstawie art. 34, art. 36 oraz art. 37 ustawy z dnia 16.07.2004 r. Prawo telekomunikacyjne’ (dalej
jako ,P.t.”), przesytajac jednoczesnie projekt decyzji.

Dnia 16.09.2008 r. Prezes UKE powiadomit Prezesa UOKIK o zakonczeniu postepowania kon-
sultacyjnego i przekazat projekt decyzji z prosbg o zajecie stanowiska w trybie art. 106 § 1 k.p.a>.
W uzasadnieniu projektu decyzji przekazanym do konsultacji Prezesowi UOKIK, za rynek wtasciwy
na poziomie hurtowym uznano rynek ustugi zakanczania potgczen w sieci spoétki obejmujacy za-
kanczanie potgczen telefonicznych kierowanych do abonentéw spoitki oraz potgczen do numeréw
alarmowych przydzielonych stuzbom ustawowo powotanym do niesienia pomocy. Prezes UOKIK po

" Dz. U.nr171, poz. 1800 ze zm.

2 Art. 106 § 1 k.p.a.: ,Jezeli przepis prawa uzaleznia wydanie decyzji od zajecia stanowiska przez inny organ (wyrazenia opinii lub zgody albo wyrazenia
stanowiska w innej formie), decyzje wydaje sie po zajeciu stanowiska przez ten organ”.
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rozpatrzeniu projektu decyzji Prezesa UKE postanowieniem z dnia 1.10.2008 r.3 stwierdzit, ze na rynku
Swiadczenia ustug zakanczania potgczen w stacjonarnej sieci publicznej spotki zgodnym z obszarem
sieci, w ktorym nastepuje zakonczenie potagczenia nie wystepuje skuteczna konkurencja, tym samym
przychylajgc sie do natozenia na spotke obowigzkéw regulacyjnych z art. 34, art. 36 oraz art. 37 P.t.
oraz uznania spotki za podmiot zajmujgcy znaczgca pozycje na rynku wtasciwym.

Decyzjg Prezesa UKE z dnia 18.11.2008 r.* spotka zostata wyznaczona jako przedsiebiorca
Zajmujgcy znaczacg pozycje na rynku wtasciwym i zostaly na nig natozone obowigzki regulacyjne na
podstawie art. 34, art. 36 oraz art. 37 P.t. W powyzszej decyzji Prezes UKE ustalit, iz na rynku swiad-
czenia ustugi zakanczania potgczen w stacjonarnej publicznej sieci, w ktorej nastepuje zakonczenie
pofgczenia, nie wystepuje skuteczna konkurencja.

Spotka zaskarzyta decyzje Prezesa UKE odwotaniem, dodatkowo skarzgc postanowienie Prezesa
UOKIK. Sad Okregowy — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wyrokiem z dnia 25.03.2010 r.
odrzucit odwotanie spotki w zakresie dotyczgcym postanowienia Prezesa UOKIK oraz uchylit decyzje
Prezesa UKE. Sad Okregowy uznat, ze w projekcie decyzji przekazanym Prezesowi UOKIiK celem
przedstawienia stanowiska w ramach porozumienia pomiedzy organami administracji znacznie szerzej
okreslono rynek wtasciwy w poréwnaniu do rynku, ktéry byt przedmiotem oceny w postepowaniu pro-
wadzonym przez Prezesa UKE i zostat ostatecznie zdefiniowany w wydanej decyzji. W konsekwencji,
Sad ten przyjat, iz postanowienie Prezesa UOKIK zapadto po przeprowadzeniu analizy sytuacji pa-
nujgcej na innym rynku, niz rynek bedacy przedmiotem analizy w zaskarzonej decyzji i tym samym
decyzja ta zostata wydana bez okreslonego w art. 25 ust. 2 P.t. porozumienia z Prezesem UOKIK.

Prezes UKE zaskarzyt wyrok Sadu Okregowego apelacja, zarzucajgc obraze przepiséw
art. 328 § 2 kp.c.; art. 47954 § 1 k.p.c. oraz art. 25 ust. 2 P.t. Sgd Apelacyjny wyrokiem z dnia
8.02.2011 r. oddalit apelacje Prezesa UKE, podzielajgc stanowisko Sgdu Okregowego.

Wyrok Sadu Apelacyjnego zostat zaskarzony w catosci skargg kasacyjng przez Prezesa UKE,
ktéry to w skardze zarzucit m.in. naruszenie prawa procesowego tj. art. 479%4 § 1 k.p.c. poprzez
uchylenie decyzji z uwagi na brak ponownego przeprowadzenia postepowania z art. 106 § 1 k.p.a.
przez Prezesa UOKIK w sytuacji zmiany uzasadnienia decyziji, art. 328 § 2 k.p.c. poprzez zaniecha-
nie wskazania wptywu stwierdzonego przez siebie uchybienia w postaci braku postepowania uzgod-
nieniowego na tres¢ decyzji. Prezes UKE zarzucit réwniez obraze przepisow prawa materialnego,
a konkretnie art. 25 ust. 2 P.t. poprzez przyjecie, ze na Prezesie UKE cigzy obowigzek ponownego
uzyskania porozumienia z Prezesem UOKIK w sprawie kazdorazowej zmiany projektu decyzji, nawet
woéwczas, gdy zmiana taka jest ograniczona jedynie do elementéw uzasadnienia decyzji bez zmiany
jej sentenciji oraz podstaw, na ktérych oparte zostaty przyjete przez organ srodki regulacyjne w kon-
sekwenciji stwierdzenia braku wyczerpania trybu porozumienia z Prezesem UOKIK.

Sad Najwyzszy uznat skarge kasacyjng za zasadng, wskazujac, iz zaréowno Sgd Okregowy jak
i Sad Apelacyjny w sposéb btedny, bez odpowiedniej analizy merytorycznej tresci decyzji i tresci po-
stanowienia Prezesa UOKIK, bez analizy istotnych przestanek rozstrzygnie¢ obu organéw ograniczyty
sie do analizy okolicznosci niewskazujgcych na brak uzgodnienia przestanek decyzji. Sad Najwyzszy
zwazyt, ze braku merytorycznego ,porozumienia” organéw nie mozna wyprowadzi¢ z faktu, ze po
otrzymaniu stanowiska Prezesa UOKIK (organu wspétdziatajacego), Prezes UKE (organ wydajgcy

3 DOK 2-0730-18-08.
4 Nr DART-SMP-6043-2/08.
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decyzje) zmodyfikowat przekazany uprzednio do konsultacji projekt decyzji, dostosowujgc tres¢ wy-
danej decyzji — w zakresie granic rynku wiasciwego lub obowigzkdéw regulacyjnych — do przestanek
postanowienia Prezesa UOKIK.

2. Komentarz

Na wstepie nalezy wskazag, iz powyzszy wyrok Sadu Najwyzszego dotyczy dziatania w porozu-
mieniu w trybie art. 25 ust. 2 P.t., ktory ustawg z dnia 24.04.2009 r. o zmianie ustawy — Prawo teleko-
munikacyjne oraz niektdrych innych ustaw® utracit moc obowigzujaca. W obecnym stanie prawnym
brak jest obowigzku uzyskania porozumienia pomiedzy Prezesem UKE a Prezesem UOKIK w za-
kresie okre$lania rynku wtasciwego, jego analizy i wyznaczania przedsiebiorcy telekomunikacyjnego
0 znaczgcej pozycji rynkowej, jak i w sprawach dotyczacych natozenia, niesienia, utrzymania lub
zmiany obowigzkow regulacyjnych w stosunku do przedsiebiorcy telekomunikacyjnego o znaczgcej
pozycji lub nieposiadajgcego takiej pozycji. Przepis art. 25c¢ pkt 1 P.t. przewiduje jedynie zasiegnie-
cie opinii Prezesa UOKIK przez Prezesa UKE. Ponadto, zgodnie z art. 15 PrTelU w obowigzujgcym
brzmieniu, decyzje te podejmowane sg po przeprowadzeniu postepowania konsultacyjnego, ktérego
celem jest umozliwienie zainteresowanym podmiotom wyrazenia na piSmie w okreslonym terminie
stanowiska w sprawie projektu rozstrzygniecia. Mechanizm konsultacji ma charakter proceduralny
i dotyczy wymiany informacji pomiedzy wtadzami regulacyjnymi a zainteresowanymi stronami. Wiadza
regulacyjna jest zobowigzana zapewni¢ mozliwo$¢ przedstawienia stanowiska zainteresowanym
stronom®. Obowigzek wtadzy regulacyjnej ogranicza sie do przeprowadzenia konsultacji na temat
projektu rozstrzygniecia i rozwazenia jej wynikdw, nie zas uzgodnienia tresci decyzji, jaka ma zostac
podjeta w sprawie.

Przedmiotowy wyrok porusza jednak niezmiernie istotng problematyke, dotyczgcg podejmowa-
nia decyzji administracyjnych w porozumieniu, w przypadkach gdy taki wymaog naktadajg przepisy
P.t. oraz innych ustaw. Nalezy bowiem mieé na wzgledzie, iz przepisy PrTelU zobowigzujg Prezesa
UKE do wydawania decyzji administracyjnych po uprzednim osiggnieciu porozumienia rowniez z in-
nymi organami administracji, m.in. z Krajowg Radg Radiofonii i Telewizji i w kontekscie tego rodzaju
porozumien komentowane orzeczenie nalezy interpretowac.

W szczegdlnosci, Prezes UKE podejmuje w porozumieniu z KRRIT decyzje w sprawie zmiany
podmiotu dysponujgcego rezerwacjg czestotliwosci na cele rozprowadzania programéw radiowych
lub telewizyjnych’. Rezerwaciji czestotliwosci na cele rozprowadzania lub rozpowszechniania pro-
gramow radiofonicznych lub telewizyjnych, Prezes UKE dokonuje, zmienia lub cofa w porozumieniu
z Przewodniczacym KRRIiT8. Réwniez zmiana warunkéw wykorzystywania lub cofniecia rezerwacji
czestotliwosci przeznaczonych do rozpowszechniania lub rozprowadzania programéw radiofonicznych
lub telewizyjnych dokonywana jest w porozumieniu z Przewodniczgcym KRRiT®. Co wiecej, nalezy
réwniez zauwazy¢, ze pojecie ,porozumienia”’ bedgcego przedmiotem rozwazan poczynionych przez
Sad Najwyzszy nie dotyczy jedynie P.t., jako jedynej podstawy prawnej. Nalezy mie¢ bowiem na

5 Dz. U.Nr 85, poz. 716

6 8. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Warszawa 2005, s. 199.
7 Art. 122 ust. 6 P.t.

8 Art. 114 ust. 2 P.t.

9 Art. 123 ust. 3 P.t.
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uwadze wszelkie akty prawne, ktore ustanawiajg obowigzek osiggniecia porozumienia z Prezesem
UKE przez inne organy panstwowe. W szczegolnosci, przepisy ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r.
o radiofonii i telewizji'® zawierajg wymagania tego rodzaju'".

Sad Najwyzszy w komentowanym uzasadnieniu orzeczenia dokonat analizy pojecia ,,porozumie-
nia”, do uzyskania ktérego zobowigzujg Prezesa UKE przepisy P.t., jak rowniez odnidst sie do kwestii
proceduralnych zwigzanych z jego osigganiem.

Jak stusznie zwazyt SN w glosowanym wyroku, podczas dokonywania oceny prawidtowosci poste-
powania w frybie art. 25 ust. 2 P.t. (osigganie porozumienia) nalezy mie¢ na wzgledzie nie tylko samg
sekwencje przebiegu czynnosci podejmowanych przez organy administracji w toku wspoétdziatania,
ale przede wszystkim tre$¢ wydanych w ramach tego wspoétdziatania aktow (tutaj w postaci posta-
nowienia Prezesa UOKIK i decyzji Prezesa UKE konczacej postepowanie w sprawie). Przy ocenie
spetnienia warunku uzyskania porozumienia nalezy zatem brac¢ pod uwage dwie ptaszczyzny: czy
zachowany zostat okreslony tryb postepowania (tutaj art. 25 ust. 2 P.t. ) oraz, czy stanowiska orga-
noéw osiggajgcych porozumienie sg ze sobg zgodne co do meritum. Co wiecej, trudno nie zgodzi¢
sie rowniez z pogladem, ze bez przeprowadzenia takich ustalen oraz ich prawnej oceny konkluzja
0 naruszeniu przepiséw nakazujgcych osiggniecie porozumienia w trybie art. 106 § 1 k.p.a. w za-
sadzie bylaby niemozliwa. Za przestanke pozwalajgcg na przypisanie wydanej w sprawie decyzji
cechy niewaznosci mozna by uznac jedynie uchybienie w sposob razacy przepisom proceduralnym,
w szczegoblnosci poprzez niezwrocenie sie do wiasciwego organu o zajecie stanowiska w sprawie
lub tez wydanie decyzji przed otrzymaniem takiego stanowiska. Istota obowigzku wspétdziatania or-
gandw administracji przejawia sie przede wszystkim w tym, iz organ administracji wydajgcy decyzje
w sprawie nie moze jej wyda¢ w sposéb prawidtowy bez udziatu drugiego organu (postanowienia
wyrazajgcego stanowisko w sprawie). Nalezy rowniez zauwazyé, ze nawet jezeli tryb konsultacyjny,
o ktorym mowa w art. 16 P.t. zostanie zrealizowany w sposob prawidtowy, jak rowniez projekt decyzji
administracyjnej zostanie przekazany organowi administracji w trybie art. 106 § 1 k.p.a., a decyzja
zostanie podjeta po wydaniu postanowienia przez organ administracji, o ktorym mowa w art. 106 § 5
k.p.a., nie przesadza to o prawidtowosci wydanej decyzji. Zawsze bowiem trzeba rozwazy¢, czy decyzji
organu zafatwiajgcego sprawe decyzjg administracyjng i organu, ktérego stanowisko jest niezbedng
przestankg do rozstrzygniecia sprawy mozna przypisa¢ walor jednomysInosci.

W sytuacji, kiedy ustawodawca postuguje sie pojeciem ,, w uzgodnieniu”, nalezy przez to rozu-
mie¢ wymog uzyskania zgody'?, natomiast zakres uzgodnienia, ktérego dokonuje organ uzgadniajgcy
obejmuje tre$¢ decyzji jakg ma wydaé organ prowadzgcy postepowanie’®. Jezeli tre$¢ postanowie-
nia organu wyrazajgcego stanowisko niezbedne do wydania rozstrzygniecia w sprawie jest zgodna
z trescig decyzji wydanej przez organ administraciji, nalezy uzna¢, iz wymaéog osiggniecia porozumienia
zostat spetniony. Mozna zatem zauwazyé, iz organ administracji wydajacy rozstrzygniecie w spra-
wie jest w pewien sposob zwigzany stanowiskiem organu, jakie zostato wydane w trybie art. 106 § 1
k.p.a. Decyzja zawierajgca rozstrzygniecie sprawy nie moze by¢ bowiem sprzeczna ze stanowiskiem

0 Tj. Dz. U. 43 poz. 226.

" Patrz art. 37 ust. 4; art. 26 ust. 5.

2 Wyrok WSA w Warszawie z 8.11.2005 || SA WA 1200/05, Legalis.
3 Wyrok WSA w Warszawie z 6.06.2006, IV SA WA 140/06, Legalis.
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organu uzgadniajgcego (musi zatem respektowac wszystkie zalecenia sformutowane przez organ
uzgadniajgcy).

Bez znaczenia pozostaje zatem okolicznos¢, iz zmieniony projekt decyzji nie zostat przestany do
ponownej oceny. Ponowienie tej procedury powinno nastgpic jedynie w razie zmiany decyzji w taki
sposdb, ze bylaby ona sprzeczna ze stanowiskiem organu administracji, stanowigcym przestanke
niezbedna dla rozstrzygniecia sprawy. Wymdg ,porozumienia”, o ktérym mowa w przepisach P.t. oraz
innych ustaw — jak stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy — nalezy interpretowac jako jednomysinos¢
reprezentowanych w sprawie stanowisk co do meritum. O fakcie osiggniecia pomiedzy organami ad-
ministracji ,porozumienia” mozna mowi¢ zatem w przypadku, jezeli pomiedzy trescig projektu decyzji
a stanowiskiem organu wyrazajgcego stanowisko w trybie art. 106 § 1 k.p.a. istniejg rozbieznosci,
natomiast decyzja koriczagca postepowanie zostaje wydana z uwzglednieniem stanowiska tego organu.

3. Konkluzje

Dokonujgc podsumowania rozwazan poczynionych przez Sad Najwyzszy w glosowanym wyro-
ku nalezy w pierwszej kolejnosci stwierdzi¢, ze pomimo okolicznosci, iz dotyczg one przepisu, ktory
utracit moc obowigzujgcg, znajdujg zastosowanie w obecnej praktyce. Nowelizacje przepiséw P.t.
jak i innych ustaw sukcesywnie wytgczaty obowigzek uzyskania porozumienia przez Prezesa UKE
z innymi organami administracji (tutaj Prezesem UOKIK), lecz na gruncie obecnego stanu prawnego
mamy do czynienia z wieloma przepisami, ktore ten obowigzek w dalszym ciggu nakfadaja.

Po wtdre, nie ulega najmniejszej watpliwosci, iz ocena czy porozumienie zostato osiggniete
powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem nie tylko przepiséw proceduralnych, nakazujgcych
podjecie okreslonych dziatan w okreslonym czasie, lecz przede wszystkim nalezy badaé, czy tres¢
wydanego w sprawie rozstrzygniecia w petni odpowiada stanowisku organu bedgcego przestankg do
rozstrzygniecia sprawy. Jedynie przy spetnieniu obu przestanek, tj. prawidtowego toku postepowania
uzgodnieniowego i koncowego efektu w postaci jednomysinej decyzji prezentowanej zaréwno przez
organ wydajgcy rozstrzygniecie w sprawie, jak tez organ wyrazajgcy w niej stanowisko, mozemy
mowi¢ o rozstrzygnieciu sprawy decyzjg administracyjng w porozumieniu z innym organem.

Katarzyna Dyl

aplikant adwokacki
doktorant, Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk

4 M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa 2012, Legalis, komentarz do art. 106.
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Wyrok Sgdu Ochrony Konkurenciji i Konsumentow
z dnia 14.06.2012 r.,
XVII AmT 106/09

1. Decyzja o dostepie telekomunikacyjnym zastepuje umowe o dostepie telekomunika-
cyjnym w zakresie objetym decyzja.

2. W przypadku zawarcia przez zainteresowane strony umowy o dostepie telekomunika-
cyjnym, decyzja o dostepie telekomunikacyjnym wygasa z mocy prawa w czesci objetej
umowa.

3. Zastagpienie postanowien decyzji administracyjnej postanowieniami umowy nastepuje
z mocy samego prawa, z chwilg zawarcia umowy. Oznacza to, ze nie jest konieczne
wydawanie przez Prezesa UKE kolejnej decyzji zmieniajacej decyzje w zakresie okre-
slonym umowa albo stwierdzajgcej wygasniecie decyzji.

Decyzjg z dnia 16 kwietnia 2008 r. (nr DHRT-WWM-60600-6/08(40)) Prezes UKE ustalit warun-
ki dostepu do sieci telekomunikacyjnej w zakresie potgczenia sieci oraz zasady rozliczen pomiedzy
spotkami ,C” S.A.i,P” Sp. z 0.0. W zatgczniku nr 1 do wskazanej decyzji — Zatgczniku Finansowym,
zostaty uregulowane stawki optat za zakonczenie potaczenia w sieci ,,P”. Decyzja ta zostata uchylona
wyrokiem SOKIK z dnia 18 marca 2011 r.

Porozumieniem z dnia 14 listopada 2008 r. ,P” Sp. z 0.0. oraz ,C” S.A. zmienily tre$¢ powyzszej
decyzji Prezesa UKE w zakresie wysokosci optat za zakonczenie potgczenia w sieci ,P”. Ponadto
w § 2 porozumienia strony ustality harmonogram stopniowego obnizania optaty na rzecz ,P” wno-
szonej przez ,,C” za minute potgczenia przychodzacego z sieci ,C” i zakanczanego w sieci ruchomej
.P~ — z zastrzezeniem, ze bedg one obowigzywalty, o ile wczesniej nie zostang wydane stosowne
decyzje organdw regulacyjnych w zakresie obnizenia tej stawki.

Pismem z dnia 5 grudnia 2008 r. ,P” wystgpit do ,,C” z wnioskiem o zawarcie porozumienia regu-
lujgcego zmiane wysokosci stawek za zakahczanie potgczen gtosowych w sieci ,P” zgodnie z decyzjg
Prezesa UKE nr DHRT-WKO-6042-7/08(9). Na podstawie art. 27 P.t., w dniu 22.12.2008 r. ,C” zwrdcit
sie do Prezesa UKE z wnioskiem o wyznaczenie terminu zakonczenia negocjacji w sprawie zawar-
cia umowy o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie stawek za zakanczanie potgczen w ruchome;j
sieci ,P”. Postanowieniem z dnia 13 stycznia 2009 r. (nr DHRT-WWM-60600-230/08 (7)) Prezes UKE
okreslit termin zakonczenia negocjacji w przedmiocie zawarcia umowy dotyczgcej stawek za zakan-
czanie potgczen w ruchome;j sieci ,P” na dzien 19.01.2009 .

Wobec nieosiggniecia przez strony porozumienia w wyznaczonym terminie, ,C” pismem
z dnia 20 stycznia 2009 r. zwrdcit sie do Prezesa UKE, na podstawie art. 27 ust. 2 P.t. w zwigzku

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 6(1)



90

Ewa Galewska o Regulacja telekomunikacji — decyzja o dostepie telekomunikacyjnym

z art. 30 P.t., z wnioskiem o wydanie decyzji w przedmiocie zmiany decyzji z dnia 16.04.2008 r.
zgodnie z zatgczonym do wniosku projektem aneksu. ,C” wskazat, ze strony negocjacji nie doszty
do porozumienia w terminie wskazanym przez Prezesa UKE w postanowieniu z dnia 19.01.2009 r.,
wobec czego wniost o wydanie decyzji w sprawie zmiany decyzji w zakresie nowych stawek
za zakanhczanie potgczenh gtosowych w publicznej ruchomej sieci telefonicznej ,P” . Decyzje te
Prezes UKE wydat w dniu 23 lutego 2009 r. (nr DHRT-WWM-6080-31/09(10)). W catosci
zaskarzyt jg ,P”.

SOKIK dokonat analizy decyzji Prezesa UKE z dnia 16 kwietnia 2008 r. (nr DHRT-
WWM-60600-6/08(40)), porozumienia ,P” Sp. z 0.0. oraz ,C.” S.A. z dnia 14 listopada 2008 r. i za-
skarzonej decyzji Prezesa UKE z dnia 23.02.2009 r. (nr DHRT-WWM-6080-31/09(10)).

SOKIK podkreslit, ze art. 28 ust. 4 P.t. stanowi, iz decyzja o dostepie telekomunikacyjnym zaste-
puje umowe o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie objetym decyzjg. Wskazany przepis stwarza
Prezesowi UKE mozliwos¢ uksztattowania w drodze administracyjno—prawnej stosunkéw cywilno—
prawnych pomiedzy przedsiebiorcami. Jednoczes$nie stosownie do art. 28 ust.5 P.t. w przypadku
zawarcia przez zainteresowane strony umowy o dostepie telekomunikacyjnym, decyzja o dostepie
telekomunikacyjnym wygasa z mocy prawa w czes$ci objetej umowa.

Wedtug SOKIK z analizy obu wskazanych wyzej przepiséw wynika jednoznacznie, ze ustawodaw-
ca przyznat prymat w regulacji stosunkdéw cywilno-prawnych pomiedzy przedsiebiorcami, umowom
zawieranym przez nich. Konsekwencjg tego, jest przewidziane art. 28 ust. 5 in fine P.t. wygasniecie
decyzji administracyjnej w zakresie w jakim przedsiebiorcy uregulowali pomiedzy sobg zasady doste-
pu telekomunikacyjnego w drodze umow. Umowa zastepuje wiec decyzje administracyjng w czesci
objetej umowa. Zastgpienie postanowien decyzji administracyjnej postanowieniami umowy nastepuje
Z mocy samego prawa, z chwilg zawarcia umowy. Oznacza to, ze nie jest konieczne wydawanie przez
Prezesa UKE kolejnej decyzji zmieniajgcej decyzje w zakresie okreslonym umowg albo stwierdzajgcej
wygasniecie decyzji. Prezes UKE moze ewentualnie, o ile wystgpi o to strona, stwierdzi¢ wygasniecie
decyzji w catosci lub w czeéci na podstawie art. 162 k.p.a.

Odnoszgc powyzsze rozwazania do rozpatrywanej sprawy SOKIK uznat, ze decyzja Prezesa UKE
z dnia 16.04.2008 r. ustalajgca potgczenie sieci oraz zasady rozliczen pomiedzy ,C” a ,P” wygasta z mocy
samego prawa w zakresie w jakim regulowata stawki opfat za zakonczenie potgczenia w sieci ,P” z dniem
14.11.2008 r. tj. z dniem zawarcia pomiedzy ,C” a ,P” porozumienia w tym zakresie. Wobec powyzszego
oczywistym jest, ze decyzja Prezesa UKE z dnia 16.04.2008 r. nie mogta by¢ zmieniona w zakresie
objetym porozumieniem z dnia 14.11.2008 r., poniewaz przestata w tym zakresie istnie¢. Pomimo tego,
w nastepstwie przeprowadzonego postepowania administracyjnego Prezes UKE w dniu 23.02.2009 r.
wydat decyzje nr DHTT-WWM-6080-31/09(10), w ktérej zmienit swojg decyzje z dnia 16.04.2008 r. w za-
kresie zatgcznika nr 1 — Zatgcznika Finansowego, art. 3 ust. 4 tabela 10 Optaty za zakonczenie potgczenia
w sieci ,P” — a wiec w zakresie objetym porozumiem pomiedzy przedsiebiorcami z dnia 14.11.2008 r.
W podstawie prawnej wydanej decyzji Prezes UKE wskazat art. 28 ust. 6 P.t. a w jej tre$ci wskazat, ze
zmienia nig wlasnie swojg wczesniejszg decyzje. Decyzja Prezesa UKE jednak, w zakresie objetym
whioskiem ,,C” z dnia 20.01. 2009 r., nie istnieje, a wiec nie ma mozliwosci jej zmienienia. W ocenie SOKIK
zachowanie Prezesa UKE polegajgce na wydaniu zaskarzonej decyzji stanowito razgce naruszenie
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przez niego przepisu art. 28 ust. 6 P.t. i w istocie sprowadzato sie do wydania rozstrzygniecia bez

podstawy prawnej.

Ewa Galewska

adiunkt w Centrum Badan Problemoéw Prawnych

i Ekonomicznych Komunikacji Elektronicznej Wydziatu Prawa,
Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego
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PRZEGLAD PISMIENNICTWA

Grzegorz Sibiga, Komunikacja elektroniczna w Kodeksie postepowania
administracyjnego. Komentarz, wydanie 1, LexisNexis,
Warszawa 2011, 208 s.

Omawiana publikacja wpisuje sie w ciekawy i potrzebny nurt analizy procedury administracyjnej
w kontekscie jednego, wybranego problemu. Cho¢ komentarz ma charakter czgstkowy w stosunku
do tradycyjnie ujmowanych tego typu dziet, to wpisuje sie on w potrzebny w praktyce stosowania
prawa instrument wyktadni, powodowany coraz szerszg skalg deregulacji k.p.a w przepisach pro-
ceduralnych ustaw materialnego prawa administracyjnego. Omawiana pozycja jest wiec waznym
wycinkiem analizy zmian w tej procedurze powodowanych rozwojem srodkéw komunikacji elektro-
nicznej w Polsce. Publikacja pomimo stanu prawnego na dzieh 15.02.2011 roku, uwzglednia rowniez
zmiany, ktore weszty w zycie z dniem 1.7.2011.

Komentarz skfada sie z 3 czesci. Cze$¢ pierwsza wprowadza w problematyke pojecia elektro-
nicznej administracji, podstaw prawnych administracji elektronicznej oraz ich geneze. W szczegdl-
nosci poruszono wzajemne relacje dwoch istotnych w tym zakresie ustaw, tj. kodeksu postepowania
administracyjnego oraz ustawy z 17.02.2005 r. o informatyzaciji dziatalno$ci podmiotdw realizujgcych
zadania publiczne. W czesci wprowadzajgcej odnajdziemy rowniez paragraf odnoszgcy sie do dal-
szych, projektowanych i postulowanych przez nauke prawa zmian w postepowaniu administracyjnym
zwigzanych z komunikacjg elektroniczng. Chodzi tu m.in. o zmiany w zakresie: podpisywania i sporzg-
dzania ugod administracyjnych i protokotow, petnego zdigitalizowania doreczen pomiedzy organami
administracji publicznej przy wykorzystaniu elektronicznego, urzedowego obiegu dokumentoéw oraz
automatyzacje rozstrzygnie¢ w prostych czynnosciach faktycznych w postepowaniu administracyjnym.

Czes$c¢ druga zawiera komentarz do zmian z zakresu stosowania technologii informacyjno-tele-
komunikacyjnych w poszczegoélnych artykutach kodeksu postepowania administracyjnego, w ktérych
potrzeba elektronicznej komunikacji doprowadzita do najwigkszych zmian, tj. w art. 14, 39,, 46, 54-
55,57, 61, 63, 73-74, 107,109,124-125, 138, 217, 220 oraz 226 i 238.

Czesc¢ trzecia komentarza stanowi zatgcznik w postaci omawianych aktéw prawnych. Autor przy-
wotuje w pracy dos¢ pokazny, jak na nowg problematyke, dorobek literatury polskiej i zagranicznej
co stanowi dodatkowg zalete komentarza.

W pracy, w jej czesci definicyjnej, nie przesgdzono czym jest elektroniczna administracja. Autor
pokazuje natomiast, co wydaje sie stusznym zabiegiem metodologicznym w przypadku nowych pojec,
szersze tto zjawiska. Informatyzacja czynnosci w postepowaniu administracyjnym jest tu omawiana
na tle szerszego zjawiska jakim wedtug autora jest ,e-urzad’(ang. e-government). Pokazuje tez, ze
elektroniczna administracja moze by¢ postrzegana w waskim i szerszym znaczeniu. Waskie ujecie
zmierza do zakwalifikowania jej jako jednego z aspektow funkcjonowania administracji w postaci
urzedu elektronicznego (e-urzedu), ujecie szersze za$ dostrzega elektroniczng administracje jako,
jak sie wydaje, nowy rodzaj administracji zwany w skrécie e-urzedem (str. 11.).

Autor naswietla zaréwno plusy, jak i minusy elektronicznej administraciji (str. 14). Do zalet tej formy
administracji zalicza sie szybkos¢ przetwarzania i dostarczania informacji oraz mniejszy koszt tych
zabiegow. Nieoceniong zaletg bedg tez nowe mozliwosci przetwarzania danych oraz przy$pieszenie
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wielu procedur. Wadag tych procesow jest jednak, jak stusznie podkreslono, zte korzystanie z tych
technik oraz brak zaufania do nich spoteczenhstwa, co przy stabym i waskim ich wykorzystaniu czyni
koszty informatyzacji niewspotmierne do efektéw.

Pomimo braku propozycji wiasnej definicji elektronicznej administracji G. Sibiga pokazuje, co
cenne dla dalszych jej badan, pewne instrumenty stuzgce do analizy tego zjawiska (str. 12). Chodzi tu
o wyodrebnienie dwoch ptaszczyzn, organizacyjnych czesci sktadowych e-adminstracii tj. front-office
oraz back-office. Pierwsza ptaszczyzna wydaje sie by¢ polskim odpowiednikiem obstugi zewnetrznej
obywateli, drugg zas sam autor okresla jako ,zaplecze administracji”.

Cennym fragmentem opracowania jest takze krotka ocena ustawy o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne. Autor pokazuje, iz ustawa ta nie obejmuje jednolitej ka-
tegorii przepiséw (str. 21). Sposréd trzech wymienionych w tej ustawie kategorii przepiséw, komen-
towane przepisy kodeksu postepowania administracyjnego pozycjonowac nalezy w trzeciej sposrod
nich a mianowicie w grupie przepisow dostosowujgcych zadania i czynnosci okre$lone w ustawach
szczegolnych (materialnych i procesowych) do rozwigzan przewidzianych w ustawie o informatyzacii.
Taki tez jest cel zmian w kodeksie postepowania administracyjnego, ktére w sposob systematyczny
zostaty zreferowane w omawianej pracy (str. 23-29).

Bardzo cennym elementem opracowania jest analiza wzajemnych relacji k.p.a i ustawy o infor-
matyzacji dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne. Szczegblng uwage zwraca sie
na liste wzajemnych odestan w obydwoéch aktach prawnych (str. 31). Rzeczywiscie skala odestan
zwigzanych z elektroniczng administracjg jest niespotykana w catym okresie obowigzywania k.p.a,
to jest od 1961 roku. Istotng wadg zabiegu sprzezenia dwdch ustaw, poprzez liczne odestania, na
co posrednio wskazuje autor (str. 35) jest jednak ryzyko utrudnien przy stosowaniu k.p.a w sytuacji
roznorakich probleméw z ustawg o informatyzacji. Problemy te mogg by¢ zwigzane z rozumieniem
pojec i definicji ustawowych, opoznieniami w wydawaniu aktow wykonawczych, czestymi noweliza-
cjami tego aktu oraz procesem wyktadni sgdowe;j.

W czesci drugiej opracowania zaprezentowano komentarz szczegotowy do wymienionych wyzej
artykutdw k.p.a. Stusznie zwraca sie uwage na istotng zmiane tresci zasady pisemnosci z art. 14 k.p.a,
gdzie obok formy pisemnej i papierowej dopuszcza sie dokument elektroniczny jako rownowazny
sposob utrwalenia czynnosci w postepowaniu. Autor analizuje kluczowe dla toku instancji admini-
stracyjnej pojecie dokumentu elektronicznego, a w tym jego elementy definicyjne, takie jak: dane
informatyczne, zbior danych , informacja, utrwalenie danych czy forma dokumentu elektronicznego.
Komentarz stanowi istotny wktad do praktyki stosowania dalszych przepisow Kk.p.a dotyczacych
doreczen, podan, zachowania termindw, czy postepowania dowodowego, a takze innych elementow
procedury administracyjnej, w ktérych pojecie i rola dokumentu ma istotne znaczenie. Autor podijat
réwniez trud analizy innych pozakodeksowych poje¢ na gruncie samej procedury administracyjne;
w kontek$cie elektronicznej administracji. Dotyczyta ona przestanek i sposobéw dokonywania dore-
czen, elementéw i form wezwania, obliczania terminéw, wszczecia postepowania, wnoszenia podan
wraz z jego formami i potwierdzeniami. Poruszono takze kwestie dostepu do akt oraz zmiany tresci
decyzji i postanowien administracyjnych w kontekscie podpisu elektronicznego. Aspekty elektronicz-
nej administracji zostaty oméwione nie tylko na gruncie postepowania jurysdykcyjnego, ale takze
postepowan w sprawach zaswiadczenh oraz skarg i wnioskéw.
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Reasumujgc, komentarz autorstwa dr Grzegorza Sibigi jest cennym wktadem do dalszej dyskusiji
nad elektroniczng administracjg oraz powinien by¢ pomocny przy dokonywaniu wyktadni omawianych
przepisow.

Michat Mozdzen-Marcinkowski
Zakfad Prawa Administracji Ogolnej Wydziatu Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego
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Sprawozdanie
z Krajowego Sympozjum Telekomunikacji i Teleinformatyki
(KSTiT 2012), Warszawa 12-14 wrzesnia 2012 r.

W dniach 12-14.09.2012 r. odbyto sie XXVIII Krajowe Sympozjum Telekomunikacji i Teleinformatyki
(KSTIT) zorganizowane w tym roku przez Instytut Lgcznosci — Panstwowy Instytut Badawczy. W ra-
mach Sympozjum odbyty sie dwie sesje plenarne, jedna sesja koncowa oraz 31 sesji tematycznych
i firmowych. W ramach Sympozjum zostata réwniez zorganizowana wystawa urzgdzen, aparatury oraz
realizowanych projektéw dotyczgcych tematyki Sympozjum, w tym np. projektu ,Inzynieria Internetu
Przysztosci” (IIP).

Sympozjum w 2012 r. miato charakter wybitnie techniczny i nie byto osobnej sesji poswieconej
zagadnieniom prawno-regulacyjnym, ekonomicznym lub rynkowym w zakresie szeroko rozumianej
telekomunikacji i teleinformatyki. Jednak kilka sesji, mimo ich technicznego charakteru, obejmowato
réwniez te zagadnienia. Dotyczyto to w szczegdlnosci sesiji:

¢ ,Radio kognitywne — nowa koncepcja efektywnego wykorzystania zasobéw widmowych”;

e ,Wdrazanie IPv6 (IPv6 juz dzi$ czy dopiero jutro?)” — sesja panelowa;

o ,Jakosc¢ ustug w sieci”.

W ramach Sympozjum zostat wydany specjalny numer ,Przegladu Telekomunikacyjnego
i Wiadomosci Telekomunikacyjnych (8-9/2012)”, w ktérym opublikowano ponad 100 referatéw do-
tyczacych tematyki Sympozjum. Problemy rynku telekomunikacyjnego oraz zagadnienia zwigzane
z jakoscig ustug zostaty podjete m.in. w nastepujgcych opracowaniach:

e ,Aplikacje Internetu przysztosci”;

¢ ,Optymalizacja transmisji danych w sieciach LTE”;

¢ ,Planowanie modernizacji sieci telewizji kablowej zbudowanej w strukturze HFC”;

e ,Perspectives of Household Internet in 35 Countries”;

e Parametryczny model do oceny jakosci ustugi IPTV”;

e Extensions of ETSI performance measurements methodology for statistical results analysis”;

e ,Otwarte narzedzia do pomiaru szerokopasmowego dostepu do Internetu”;

e Platforma informatyczna do celow analizy propagacyjnych, kompatybilnosci elektromagne-
tycznej i optymalizaciji sieci bezprzewodowych systeméw telekomunikacyjnych i teleinformatycznych
(PIAST)”;

¢ ,Nowe scenariusze biznesowe wykorzystujgce mozliwosci protokotu IPv6”.

Wymienione wyzej sesje i referaty sktadajg sie na nastepujgce grupy tematyczne:

e wykorzystanie czestotliwosci;

e jakosc¢ ustug telekomunikacyjnych;

e rozwdj Internetu i sieci szerokopasmowych;

e rozwdj nowych ustug wykorzystujgcych architekture Internetu przysztoSci.

Wszystkie cztery grupy dotyczag tematoéw jak najbardziej aktualnych, réwniez w kontekscie za-
gadnien prawno-regulacyjnych, ekonomicznych lub rynkowych.
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Optymalne wykorzystanie czestotliwosci dotyczy zaréwno czestotliwosci stuzgcych do swiad-
czenia ustug telekomunikacyjnych, jak rowniez ustug medialnych. Zagadnienie dywidendy cyfro-
wej i spodziewanych korzysci z przej$cia z nadawania analogowego na nadawanie cyfrowe, m.in.
polegajacych na uwolnieniu nowych czestotliwoéci i przekazaniu ich do wykorzystania rynkowego,
jest obecnie rozwigzywane w ptaszczyznie prawno-regulacyjnej i rynkowej. Do potowy przysztego
roku ma sie zakonczy¢ proces przechodzenia z nadawania programow telewizyjnych w technologii
analogowej na technologie cyfrowa. Do tej pory telewizja cyfrowa byta nadawana przede wszystkim
z wykorzystaniem satelitow (tzw. telewizja satelitarna) oraz w sieciach telewizji kablowej. Z pierwsze;j
formy odbioru telewizji cyfrowej (satelitarnej) korzystali przede wszystkim odbiorcy zlokalizowani
na obszarach mniej zurbanizowanych, a z drugiej formy (telewizji kablowej) odbiorcy zlokalizowani
gtéwnie w duzych aglomeracjach miejskich. Wprowadzenie naziemnej telewizji cyfrowej, z ktorej beda
mogli korzysta¢ wszyscy odbiorcy na obszarze Polski, moze spowodowac istotne zmiany na rynku
telewizyjnym, przede wszystkim w zakresie form odbioru oraz zmiany udziatéw w rynku poszczegdl-
nych nadawcéw rozpowszechniajgcych programy telewizyjne. Kolejnym etapem prac nad optymal-
nym wykorzystaniem czestotliwosci bedzie wdrozenie podobnego procesu przejscia z nadawania
analogowego na nadawanie cyfrowe w zakresie emisji programoéw radiowych i miedzy innymi temu
zagadnieniu byty poswiecone referaty dotyczgce wykorzystania widma. Finalnym etapem bedzie
udostepnienie zwolnionych czestotliwosci podmiotom, ktérym te czestotliwosci sg lub bedg potrzebne
do prowadzenia dziatalnosci rynkowe;j.

Kolejnym tematem wielu referatow i sesji byta jakos¢ ustug telekomunikacyjnych i metody jej
weryfikacji. Temat ten na jednej z sesji wywotat ozywiong dyskusje, przede wszystkim dotyczaca prob-
lemu: jak mierzyc¢ jakos¢ swiadczonych ustug internetowych, np. predkosc¢ transmisji danych (prze-
ptywnos¢ w Internecie). W nowelizowanej aktualnie ustawie Prawo telekomunikacyjne wprowadzono
regulacje (art. 62a) umozliwiajgcg UKE weryfikacje danych o jakosci ustugi podawanych w ofercie
danego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, dotyczgcych predkosci transmisji danych oraz rzeczy-
wistej predkosci tej transmisji. W przypadku stwierdzenia roznicy pomiedzy predkoscig rzeczywistg
a deklarowang operator bedzie zobowigzany do dostosowania predkosci rzeczywistej do tej wynika-
jacej z umowy. Do czasu nowelizacji ustawy Prawo telekomunikacyjne obowigzek publikacji danych
o jakos$ci swiadczonych ustug dotyczyt dostawcdw publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych
(art. 63) w zakresie ustug okreslonych w rozporzgdzeniu ministra wtasciwego ds. tgcznosci (rozpo-
rzgdzenie fakultatywne — nigdy nie wydane), a takze dostawcéw ustug powszechnych, na podstawie
obligatoryjnego rozporzgdzenia wydanego na podstawie art. 81 ust. 6 ustawy Prawo telekomunika-
cyjne. W tej sytuacji obowigzek publikacji danych o jakosci ustug telekomunikacyjnych spoczywat do-
tychczas tylko na dostawcach ustug powszechnych i to w dos¢ ograniczonym zakresie. Po nowelizacji
ustawy Prawo telekomunikacyjne obowigzek przekazywania informac;ji o jako$ci $wiadczonych ustug
bedzie spoczywat na kazdym przedsiebiorcy telekomunikacyjnym swiadczgcym publicznie dostepng
ustuge dostepu do Internetu. Jest to dos¢ daleko idgca regulacja, bardzo dogodna dla uzytkownikéw
Internetu, ktérzy od lat byli wprowadzani w bigd przez przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych odnos-
nie do faktycznej predkosci transmisji danych. W tym miejscu nalezy réwniez wspomnie¢ o kolejnym
wydarzeniu zwigzanym z tematem jakosci ustug telekomunikacyjnych, a mianowicie o podpisanym
26.10.2012 r. Memorandum w sprawie wspétpracy na rzecz podnoszenia jakosci swiadczonych
dla uzytkownikéw ustug na rynku telekomunikacyjnym. Inicjatorem Memorandum jest Prezes UKE
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a sygnatariuszami ponad 20 podmiotéw, w tym najwiekszych przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych,
uczelni, atakze Instytut£acznosci, ktoéry posiada doswiadczenie w zakresie badania jakosci ustug
telekomunikacyjnych i dostarcza UKE oraz przedsigbiorcom telekomunikacyjnym urzgdzenia (prob-
niki) pozwalajgce badac i analizowac jako$¢ swiadczonych ustug.

Trzecia grupa tematyczna o istotnym wymiarze rynkowym obejmowata referaty i sesje poswie-
cone rozwojowi Internetu i sieci szerokopasmowych. Z roku na rok wzrasta znaczenie technologii
informacyjno-komunikacyjnych w réznych sferach zycia. Kluczowe staje sie zapewnienie dostepu
do Internetu szerokopasmowego, za pomoca ktérego obywatele majg mozliwos¢ korzystania z no-
woczesnych ustug. Podstawowe znaczenie ma w tej sytuacji przyspieszenie budowy i rozwoju sieci
dostepowych nowej generacji NGA (ang. Next Generation Access) zapewniajgcych uzytkownikom
koncowym szerokopasmowy dostep do Internetu przy uzyciu taczy swiattowodowych. Wedtug Komisji
Europejskiej (KE), inwestycje w szybki i bardzo szybki Internet sg istotne ze wzgledu na role jakg
odgrywa w ozywieniu gospodarczym i w zapewnieniu platformy wspierajgcej innowacje w catej gospo-
darce. W 2011 r. KE rozpoczeta prace nad trzynastoma projektami badawczymi w zakresie fotoniki na
potrzeby sieci szybkich tgczy $wiattowodowych. Ich celem jest opracowanie technologii umozliwiajgce;j
dostarczenie gospodarstwom domowym bardzo szybkiego dostepu do Internetu o przepustowosci
przekraczajacej 1 Gb/s. Projekty zostaly wybrane w 2010 r. wspolnie przez KE oraz przedstawicieli:
Austrii, Niemiec, Polski, Wielkiej Brytanii i 1zraela, ktére przeznaczyty na ten cel fgcznie 22,3 min euro.
Projekty te majg by¢ prowadzone przez okres od dwdch do trzech lat. Kwestie techniczne zwigzane
z budowa sieci NGN (ang. Next Generation Network) byty prezentowane w referatach i dyskutowane
na sesjach KSTiT.

W Polsce temat budowy nowoczesnych sieci telekomunikacyjnych oraz rozwoju Internetu sze-
rokopasmowego jest aktualny od lat. Przelomowe znaczenie dla budowy i rozwoju sieci dostepowych
nowej generacji ma ustawa o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych, tzw. ,Megaustawa”,
ktéra weszta w zycie 17.07.2010 r. Przepisy ustawy, uwzgledniajgce wymagania dyrektyw i innych
dokumentéw UE dotyczgcych budowy sieci NGA, jak réwniez zaangazowanie do tego celu srodkéw
i instytucji publicznych, znacznie utatwiajg realizacje projektow zwigzanych z zapewnieniem po-
wszechnego dostepu do szerokopasmowych ustug telekomunikacyjnych, a zwtaszcza dostepu do
szerokopasmowego Internetu. Ustawa usprawnia i wyraznie skraca proces projektowania inwestyciji
teletechnicznych w wyniku zmian dotyczgcych prawa budowlanego, zagospodarowania przestrzen-
nego i drogownictwa. W ocenie przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych Megaustawa przyspieszyta
procesy inwestycyjne o ok. 50%. Szczegdlnie pozytywne sg opinie na temat przepiséw dotyczgcych
prawa drogi, przejscia przez nieruchomosé¢, dostepu do budynkow i istniejgcej infrastruktury.

Pomimo trudnosci dotyczgcych rozbudowy i modernizacji sieci telekomunikacyjnych, polski
rynek technologii telekomunikacyjnych i informatycznych (ICT) jest najwiekszy w Europie Srodkowe;
i w2011 r. osiggnat 36% potencjatu w tej dziedzinie wszystkich panstw przyjetych do Unii Europejskiej
po 2004 r. Na rys. 1 przedstawiono procentowy udziat w ogdlnej wartosci rynku technologii teleko-
munikacyjnych i informatycznych wszystkich nowych cztonkéw Unii Europejskiej w 2011 r.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 6(1)



98 Mirostaw Fereniec e  Sprawozdanie z Krajowego Sympozjum Telekomunikacji i Teleinformatyki ...

Rys. 1. Udziat w ogélnej wartosci rynku ICT UE wszystkich nowo przyjetych panstw cztonkowskich
(%), 2011 r.
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Zrédto: Raport ,Stan rozwoju rynku ICT w Polsce, Instytut facznoséci — Panstwowy Instytut Badawczy.

Wartos¢ rynku ICT w Polsce w 2011 roku szacuje sie na okoto 16,7 mld euro, z czego 50,7%
przypada na przesyt telekomunikacyjny, 14,3% na sprzet IT, 15,1% na ustugi IT, 13,4% na wyposa-
zenie telekomunikacyjne i 6,6% na oprogramowanie. Udziat poszczegdlnych segmentéw w catosci
rynku technologii telekomunikacyjnych i informatycznych zaprezentowano na rys. 2.

Rys. 2. Rynek ICT w Polsce w podziale na segmenty (%), 2011 r.
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Zrédto: Raport ,Stan rozwoju rynku ICT w Polsce, Instytut fgcznoséci — Panstwowy Instytut Badawczy.
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Ostatni obszar tematyczny o charakterze technicznym, ktéry ma rowniez wymiar rynkowy, dotyczy
rozwoju nowych ustug wykorzystujgcych architekture Internetu przysztosci. Internet w obecnej wersji
odnidst ogromny sukces na swiecie. Poziom tego rozwoju jest wrecz uznawany za wskaznik rozwoju
cywilizacji. Oczekuje sie, iz w dajgcej sie przewidzie¢ przysztosci (tj. do ok. roku 2020) liczba nowych
urzgdzen przytgczonych do Internetu bedzie 10 razy wigksza niz obecnie. Wigze sie to z nowymi
zastosowaniami w takich dziedzinach, jak e-zdrowie, e-edukacja, sieci otoczenia cztowieka (domo-
we, samochodowe) itd. Jednoczesnie uznaje sig, iz dalszy rozwdj Internetu oparty na protokole IP
bedzie stanowit istotng bariere dla wprowadzenia nowych zastosowan. Gtéwne przyczyny tego stanu
rzeczy wynikajg z wtasnosci sieci TCP/IP. Sie¢ ta jest zbyt prosta, co powoduje, iz dodanie do niej
nowych funkcji powoduje powstanie skomplikowanych systemoéw, trudnych do zaimplementowania
i utrzymania przez operatorow sieci. Przyktadem rozwigzan sieciowych, ktére zostaty przetestowane
w prototypach, a jeszcze nie zaimplementowane, jest sie¢ NGN, ktéra wymaga wprowadzenia
sygnalizacji i rezerwacji zasobow do realizacji potgczen z tzw. gwarancjg jakosci przekazu pakietow,
co jest z kolei wymagane dla wielu aplikacji. Dlatego zagadnienie opracowania nowej architektury
dla Internetu przysziosci jest obecnie zagadnieniem podstawowym. Sprawy zwigzane z Internetem
przysziosci byty szeroko prezentowane na KSTiT 2012; mozna nawet stwierdzi¢, ze byly tematem
dominujgcym na Sympozjum.

Na zakonczenie Sympozjum zostat podpisany list Intencyjny pomiedzy czterema najwiekszymi
operatorami sieci komoérkowych w Polsce (Orange, Plus, T-Mobile i Play) i Instytutem t.gcznosci do-
tyczacy opracowania standardéw dostepu do sieci komorkowych z wykorzystaniem otwartych inter-
fejséw programowania API (ang. Application Programming Interface). Sygnatariusze listu opracujg
ujednolicong technicznie specyfikacje dostepu do sieci komdérkowych wykorzystujgca interfejs opro-
gramowania API. Oznacza to, ze aplikacja stworzona zgodnie z nowym standardem bedzie dziatata
poprawnie w sieciach wszystkich operatorow. Dzieki stworzeniu jednolitych zasad, firmy zajmujgce
sie tworzeniem oprogramowania uzyskajg dostep do takich funkcji jak wysytanie informacji SMS,
MMS, USSD, czy tez funkcji niezbednych do zlokalizowania telefonu uzytkownika.

Udostepnienie podmiotom zewnetrznym otwartych interfejséw programowania w sieciach ko-
morkowych umozliwi rozwdj nowych aplikacji i ustug telekomunikacyjnych. Zwiekszy to mozliwosé
wyboru ustug przez ich odbiorcéw, a takze zmniejszy bariery wejscia na rynek dostawcom tych ustug,
co korzystnie wptynie na wzrost konkurencji.

Mirostaw Fereniec
Z-ca Dyrektora ds. Ekonomicznych
Instytut tgcznosci — PIB
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