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Dot. projektu ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo
telekomunikacyjne i niektorych innych ustaw (druk nr 730 i in.)

B bk evw Mava:.Q/

dziatajgc w imieniu Polskiej Izby Komunikacji Elektronicznej (dalej: PIKE), w zwiazku ze
skierowaniem do rozpatrzenia w Komisji Infrastruktury uchwaty Senatu w sprawie Projektu
ustawy z dnia 12 paZdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne i
niektorych innych ustaw (dalej: Projekt) chcialbym przedstawi¢ bardzo istotne uwagi oraz
zaniepokojenie PIKE odnosnie procedur, w jakich przyjete i zaproponowane zostaty
poprawki Senatu w zakresie projektowanego art. 139 ustawy Prawo telekomunikacyjne
(dalej: PT).

PIKE jest organizacjg zrzeszajgcg operatoréw sieci kablowych z terenu catego kraju. Jest
ona zatem szczegdlnie zainteresowana wszelkimi regulacjami prawnymi moggcymi mieé
wptyw na funkcjonowanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce. W najwyzszym interesie
PIKE lezy dbato$¢ o mozliwie najlepsza jakos¢ i poprawnos¢ tychze regulacji. Stad tez PIKE
uwaza si¢ za zobowigzang do przedstawienia Wysokiemu Sejmowi bardzo istotnych
watpliwosci co do poprawnoéci procedur, w jakich przyjete zostaty proponowane przez Senat
poprawki art. 139 PT. PIKE przedstawia réwniez ponizej swoje istotne zastrzezenia co do
merytorycznej zgodnosci propozycji Senatu z przepisami prawa unijnego oraz Konstytucji
RP.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze Projekt przekazany do rozpatrzenia przez Senat
(druk senacki nr 216) w zakresie dotyczagcym art. 139 PT przewidywat wytgcznie jedna
zmiang, polegajgcg na dodaniu do niego ust. 4 o nastepujgcej tresci:

»4. Do zapewnienia dostepu do budynkéw i infrastruktury telekomunikacyjnej stosuje sie
przepisy art. 27-30, art. 31 ust. 1, art. 33. Prezes UKE w decyzji okre$la szczegdtowe
warunki rozliczen z tytutu zapewnienia tego dostepu uwzgledniajgce stopien wystepujgcego
w danym przypadku ryzyka.”
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Tymczasem Senat w przekazanym Sejmowi Projekcie przedstawit nastepujgce propozycje
nowych ustepéw 1a-1c¢ powotywanego art. 139 PT:

»1a. Prezes UKE moZe wezwacC przedsigbiorce telekomunikacyjnego do przedstawienia
informacji w sprawie warunkéw zapewnienia dostepu, o ktérym mowa w ust. 1.

1b. Po przedstawieniu informacji, o ktérej mowa w ust. 1a, Prezes UKE, kierujgc sie potrzebg
zapewnienia skutecznej konkurencji, moze, w drodze decyzji, okresli¢c warunki zapewnienia
dostepu, o ktérym mowa w ust. 1.

1c. Przedsigbiorca telekomunikacyjny, dla ktérego zostala wydana decyzja w sprawie
okreSlenia warunkéw zapewnienia dostepu, jest obowigzany do zawierania uméw, o ktérych
mowa w ust. 2, na warunkach nie gorszych niz okreslone w tej decyzji.”

Nalezy zauwazyé, ze wprowadzenie dodatkowych, nieprzewidzianych w projekcie
sejmowym postanowiefi do art. 139 PT stanowi bardzo istotne przekroczenie
konstytucyjnych kompetencji przystugujacych Senatowi. Stosownie bowiem do art. 121
ust. 2 Konstytucji RP: ,Senat w ciggu 30 dni od dnia przekazania ustawy moze jg przyjac bez
zmian, uchwali¢ poprawki albo uchwalic odrzucenie jej w cafosci”. Jak wynika jednoznacznie
z brzmienia powotywanego przepisu, Senat jest uprawniony albo do odrzucenia albo
przyjecia ustawy w cafosci albo do wprowadzenia do niej poprawek. Nie jest natomiast
uprawniony do samodzielnego wprowadzania nowych regulacji, ktére nie byty przewidywane
przez Sejm. Jak podkresla si¢ w orzecznictwie Trybunatu Konstrukcyjnego, Senat jest
uprawniony wylacznie do wprowadzania poprawek do ustawy nowelizujacej. Nie ma
natomiast kompetencji do samodzielnego modyfikowania ustawy nowelizowanej, gdyz
stanowitoby to obejScie przepiséw dotyczacych inicjatywy i procedury
ustawodawczej. Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z
dnia 20 lipca 2006 r. K 40/05, w ktérym wskazano, ze: ,,poprawki senackie w granicach
materii objetej ustawg moga przewidywac rozwigzania alternatywne (przeciwstawne w
stosunku do ftresci przyjetej przez Sejm). Z tym, Ze owa alternatywno$é
(przeciwstawno$¢) materii zawartej w poprawce Senatu odnosié¢ si¢ musi wyfgcznie do
tekstu ustawy, ktéry zostal przekazany Senatowi. JeZeli zatem Senat otrzymuje tekst
ustawy nowelizujgcej, fo moze proponowac alternatywne rozwigzania tylko w zakresie
tej ustawy, nie zas w zakresie ustawy nowelizowanej, to bowiem ustawa nowelizujaca i
tylko ona zostala przekazana Senatowi przez Marszatka Sejmu. Jezeli wigc ustawa
nowelizujgca obejmuje tylko jakis wybrany aspekt materii zawartej juz w ustawie
nowelizowanej, to alternatywno$¢ i przeciwstawnosé¢ dotyczyé moze tylko tego
aspektu, ktéry Sejm zdecydowat si¢ wyrazi¢ w ustawie nowelizujgcej. Obejmowanie
"przy okazji” zmiany ustawy nowelizowanej poprawkami uchwalanymi w trybie art. 121
ust. 2 Konstytucji materii nie wyrazonych wprost w tresci ustawy nowelizujacej
stanowi obejscie art. 118 ust. 1, art. 119 i art. 121 Konstytucji”.

Powyzsze niewatpliwie potwierdza réwniez Regulamin Senatu. Stosownie bowiem do jego
art. 69 ust. 1: ,JeZeli w toku prac nad ustawg uchwalong przez Sejm komisja dostrzeze
potrzebe wprowadzenia zmian legislacyjnych wykraczajgcych poza materie rozpatrywanej
ustawy, to wraz z projektem uchwafy, o kitérym mowa w art. 68 ust. 2, komisja moze
przedstawi¢ wniosek o podjecie inicjatywy ustawodawczej wraz z projektem

odpowiedniej ustawy”. Jak wynika natomiast jednoznacznie z cytowanego wyzej
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orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego, zakres materii rozpatrywanej ustawy odnosi¢ nalezy
do ustawy nowelizujgcej. Dodanie przez Senat nowych ustepéw do art. 139 PT stanowi
natomiast samoistng i niezalezng prébe modyfikacji ustawy nowelizowanej, co w $wietle
powotywanych przepisow i stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego jest absolutnie
niedopuszczalne.

Stad tez PIKE stanowczo postuluje odrzucenie propozycji Senatu w zakresie art. 139
PT, sygnalizujac, Ze przyjecie niedopuszczalnej w Swietle przepiséw konstytucyjnych
poprawki skutkowaé¢ bedzie wadliwoscia procesu ustawodawczego. Jak podkreslit
bowiem Trybunat Konstytucyjny w powotywanym wczeéniej wyroku z dnia 20 lipca 2006 r. K
40/05: ,,w sytuacji stwierdzenia przekroczenia przez Senat dopuszczalnego zakresu
poprawek, ich nieodrzucenie przez Sejm nie powoduje konwalidacji takiego
uchybienia. Przyjecie odmiennego zafoZenia oznaczaloby w konsekwencji, Ze parlament
moze swobodnie modyfikowac bezwzglednie wigzgce go normy i zasady Konstytucji. Nalezy
fu zwrdci¢ uwage, Ze w trakcie rozpatrywania przez Sejm stanowiska Senatu wobec
okre$lonej ustawy wykluczone jest wnoszenie jakichkolwiek poprawek (art. 121 ust. 3
Konstytucji). Art. 7 Konstytucji wyklucza domniemywanie kompetencji organéw
konstytucyjnych, a zatem przekroczenie przez Senat granic poprawek wnoszonych w trybie
art. 121 ust. 2 Konstytucji nalezy kwalifikowac¢ takze jako naruszenie tego przepisu
Konstytucji. Konstytucyjnie uregulowane zasady trybu ustawodawczego, jako proceduralne
gwarancje stanowionego prawa w demokratycznym parnistwie prawnym (art. 2 Konstytucji),
nie mieszczg sie w zakresie autonomii Sejmu i Senatu i nie mogg stanowi¢ podstawy dla
ustawodawczej "drogi na skréty". Jest to wazna gwarancja dla spofeczeristwa w
demokratycznym panstwie prawnym stanowienia prawa ze szczegblng rozwaga, przy
istnieniu | przestrzeganiu instytucjonalnych warunkéw wszechstronnego rozwaZenia
zglaszanych propozycji legislacyjnych, zanim stang sie one obowigzujgcym prawem (por.
orzeczenie z 9 stycznia 1996 r., sygn. K 18/95, OTK ZU nr 1/1996, poz. 1)”.

Kolejnym wazkim argumentem przeciwko zgtoszonej poprawce jest jej niezgodno$é z
regutami prawidtowej regulacji. Zasady prawidlowej regulacji stwarzajg wytgcznie dwie
mozliwe $ciezki naktadania obowigzkow. Jesli potrzeba regulacji wynika z pozycji rynkowej
przedsiebiorcy oraz stwarzanych przez te pozycje problemoéw rynkowych, obowigzki naktada
sie zgodnie z przepisami regulujgcymi w PT postepowanie w sprawach rynkéw wtasciwych
(Dziat Il Rozdziat |): to jest poprzez analize rynku, zdefiniowanie go od strony geograficznej i
przedmiotowej, ustalenie probleméw, jakie na danym rynku wystepuja, okreslenie
podmiotéw, ktére posiadajg pozycje znaczacg na zdefiniowanym rynku oraz natozenie
(zdjecie lub zmiane) obowiazkéw. Oznacza to, iz nie jest mozliwe natozenie obowiazku na
jakikolwiek podmiot, bez uprzedniej analizy rynku i zdiagnozowania, czy mamy do czynienia
z problemami na rynku tego rodzaju, ze wymagaja interwencji wiadczej, w postaci
narzucenia regulacji. Dopiero wéwczas, gdy ustalony zostanie podmiot posiadajgcy
znaczgca pozycje na danym szczegotowo zdefiniowanym rynku, badane sg problemy, jakie
powstajg w zwigzku z naduzywaniem tej pozycji przez ten podmiot i projektowane sg $rodki
zaradcze, spo$rod wyraznie wskazanych w ustawie. Srodki zaradcze projektowane majg byé
w sposob zgodny z art. 12 ust. 5 Dyrektywy 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z
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dnia 7 marca 2002r. wsprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci iustug fgcznosci
elektronicznej (dalej: Dyrektywa ramowa).

Jezeli za$ potrzeba regulacji nie wynika z pozycji rynkowej tylko z innych, majgcych
uniwersalny charakter przestanek realizacji interesu publicznego, np. konsumenckich czy
bezpieczenstwa i porzgdku publicznego, obowigzki naktadane sg wytacznie po uptywie
odpowiedniego terminu, wyznaczonego na przeprowadzenie konsultacji spotecznych,
podczas ktorych wszystkie zainteresowane strony moga przedstawié swoje
stanowisko. Sposéb, w jaki ujeto proponowane regulacje, nie spelnia wymagan
Zzadnego z wymienionych trybow, pozostawiajac przyczyny, termin i sposéb regulaciji
catkowicie dyskrecjonalnej wladzy organu.

Potwierdza to réwniez tre$¢ przepisu Dyrektywy ramowej, ktory miata stanowi¢ przedmiot
implementacji. Jak wskazano bowiem w uzasadnieniu Projektu, wprowadzany ust. 4 do art.
139 PT stanowi¢ ma implementacje art. 12 tej dyrektywy. Przepis ten wyznacza zasady, na
jakich odbywacC sie powinna kolokacja oraz wspoétuzytkowanie elementéw sieci i urzadzen
towarzyszgcych przez podmioty udostepniajgce sieci tgcznosci elektronicznej. Dodanie w
Projekcie do art. 139 PT ust. 4, ktéry odsyta w tym zakresie do stosowania regulacii
dotyczgcych podmiotéw o znaczacej pozycji rynkowej, jest zdaniem PIKE zupetie
wystarczajgce w kontekScie zakresu i unormowan art. 12 Dyrektywy ramowe;j.

Tymczasem wniesiona przez Senat propozycja nowych ustepéw art. 139 PT jest nie tylko
istotnym przekroczeniem zakresu regulacji proponowanego przez projektodawce, ale
réwniez naruszeniem zasady wyrazonej w art. 12 Dyrektywy ramowej, ustalajgcej zasady
prawidlowej regulacji wspédtkorzystania z infrastruktury. Zgodnie bowiem z ust. 5
powotywanego przepisu: ,Srodki podjete przez krajowy organ regulacyjny zgodnie z
niniejszym artykutem sg obiektywne, przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne. W
razie potrzeby realizacje tych $rodkéw koordynujg organy lokalne”. Tymczasem wskazana w
propozycji Senatu przestanka ,potrzeby zapewnienia skutecznej konkurencji” jest na tyle
niedookreslona i wieloznaczna, Ze nie powinna stanowi¢ samoistnej podstawy do tak istotnej
i daleko idgcej ingerencji w stosunki prywatnoprawne, jakg miataby stanowi¢ decyzja
Prezesa UKE. W szczegdlnosci proponowana przez Senat regulacja nie spetnia kryterium
obiektywnoéci, poniewaz nie opiera si¢ na jasnych przestankach, pozostawiajac je uznaniu
organu administracji publicznej (podczas gdy stosownie do art. 31 ust. 3 Konstytucji RP
powinny by¢ one okre$lone w ustawie). Nie jest ona tym samym przejrzysta, gdyz opiera sie
na uznaniowej ocenie przez organ informacji przekazanych przez operatora, a takze
uznaniowej decyzji o podjeciu lub nie postepowania w stosunku do tego operatora. Moze w
ten sposob wiec wptywaé na pozycje konkurencyjng i ogranicza¢ swobode dziatalnosci
gospodarczej, bez wskazania w ustawie przyczyn takiego ograniczenia (co jest
niedopuszczalne w kontek$cie art. 22 Konstytucji RP). Wbrew art. 12 ust. 5 Dyrektywy
ramowej, propozycja Senatu nie jest takze niedyskryminacyjna, gdyz nie jest zapewnione
stosowanie tej regulacji jednolicie w tych samych sytuacjach. Nie jest takze proporcjonalna,
poniewaz nie precyzuje do jakich okolicznosci powinna by¢ stosowana i w jak znacznym

stopniu moze ona ingerowa¢ w zakres swobody dziatalnosci przedsiebiorcy. Regulacja ta
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narusza zatem szereg zasad, poczawszy od trybu jej przyjecia, przez watpliwosci
merytoryczne a skonczywszy na zgodnosci z Konstytucja RP. Co wiecej, wediug wiedzy
PIKE nawet Prezes UKE sygnalizuje, ze w przypadku przyjecia tak wadliwej regulaciji
konieczne bedzie doprecyzowanie jej w drodze odpowiednich stanowisk.

Nalezy réwniez wskazac¢, ze proponowany przepis rodzi watpliwosci takze w odniesieniu do
tresci art. 1 ust. 2 PT, ktory wspieranie skutecznej konkurenciji okresla wytgcznie jako jeden z
kilku celow PT. Powstaje zatem pytanie, czy w tym wypadku Prezes UKE winien pomijaé
pozostate kryteria, takie jak choéby ,zapewnienie neutralnosci technologicznej.” Niestety
zapis ten nie pozwala udzieli¢é na nie jednoznacznej odpowiedzi. Analogicznie
zastanawiajgce w przedmiotowym zakresie jest pominiecie, wskazanego w art. 1 ust. 2 pkt 1
PT, kryterium ,réwnoprawnej” konkurencji i ograniczenie sie do jej ,skutecznosci’.
Rozwigzanie to — oddajgc zapewne ducha proponowanej regulacji — narusza jednak w opinii
PIKE nie tylko zasady prawidtowej legislacji, ale i normy prawa unijnego.

Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze réwniez przedstawiona przez Senat propozycja dodania
do art. 139 ustepu 1a jest catkowicie zbedna. Jak stusznie wskazano bowiem w
uzasadnieniu Projektu: ,Nie jest konieczne uzupetnienie zmian art. 139 o przepis
implementujgcy art. 12 ust. 4 umowy ramowej dotyczacy obowigzku dostarczania przez
przedsiebiorcow informacji o elementach sieci i urzgdzeniach towarzyszacych. PowyZsze
dane bedg pokazane podczas inwentaryzacji sporzgdzonej przez Prezesa UKE, zgodnie z
rozporzadzeniem ,mapowym” (Rozporzgdzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji
z dnia 28 stycznia 2011 r. w sprawie inwentaryzacji pokrycia istniejaca infrastrukturg
telekomunikacyjng i publicznymi sieciami telekomunikacyjnymi zapewniajgcymi Ilub
umozliwiajgcymi zapewnienie szerokopasmowego dostepu do Internetu oraz budynkami
umozliwiajgcymi kolokacje (Dz. U. Nr 46, poz. 238)” (str. 82-83 uzasadnienia Projektu).

Reasumujgc powyzsze nalezy wiec wskazac, ze propozycje Senatu odnoénie art. 139 PT sg
niedopuszczalne zaréwno z przyczyn proceduralnych, jak i materialnych. Jak to zostato
wyjasnione powyzej, przepisy konstytucyjne oraz Trybunat Konstytucyjny
jednoznacznie wskazuja, ze w ramach procedury okreslonej w art. 121 Konstytucji RP,
Senat jest wylacznie uprawniony do modyfikowania przekazanej mu przez Sejm
ustawy nowelizujgcej. Nie jest natomiast dopuszczalne autonomiczne wprowadzanie
nieprzewidzianych w projekcie zmian ustawy nowelizowanej, a w szczegélnosci nie
jest dopuszczalne wprowadzanie do niej regulacji, ktére w ogéle nie byly przedmiotem
przekazanego Senatowi projektu, zatem nie byly takZze konsultowane. Inicjatywa
przyjecia zmian, w trybie poprawki Senatu uzyskala jedynie poparcie rzadu. Nalezy
rowniez wskazaC, Ze niezaleznie od proceduralnej nieprawidtowos$ci propozycji Senatu
odno$nie rozbudowania art. 139 PT, réwniez jej merytoryczna tre$¢ budzi istotne
zastrzezenia. Stad tez ewentualne rozpatrzenie propozyciji Senatu w zakresie rozbudowania
art. 139 PT powinno nastgpi¢ w ramach przyznanej mu inicjatywy ustawodawczej. Nalezy
mie¢ na wzgledzie, ze propozycja Senatu dotyczy bardzo istotnego ograniczenia
konstytucyjnych wolnoéci i praw, stad tez wymaga wyjatkowej ostroznosci i gruntownej

analizy w ramach wyspecjalizowanych komisji i grup eksperckich. Mozliwe jest to wylgcznie
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w ramach kompleksowego trybu ustawodawczego. Przyjecie tak istotnej ingerencji w
konstytucyjne wolno$ci i prawa na ostatnim etapie procesu ustawodawczego, bez jej
wczesniejszej analizy przez ekspertéw i konsultacji ze strong spoteczng stawiatoby pod
znakiem zapytania przestrzeganie przez Ustawodawce wyrazonej w Konstytucji RP zasady
demokratycznego panstwa prawnego. Stad tez w imieniu przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych zrzeszonych w PIKE stanowczo postuluje odrzucenie propozycii
Senatu w zakresie zmiany art. 139 PT.
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