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Streszczenie

Artykut poswiecony jest skutkom uznania ustugi rozprowadzania programow za ustuge telekomu-
nikacyjna, co nastgpito w wyniku orzecznictwa sgdowego i zmiany stanowiska regulatora rynku.
Zmiana nastgpita w celu zapewnienia abonentom takiej ochrony, jaka przystuguje uzytkownikom
ustug telekomunikacyjnych, cho¢ wbrew utrwalonej, literalnej wyktadni przepiséw unijnych i kra-
jowych. Poza oczekiwanymi zmianami dotyczgcymi relacji prawnych miedzy dostawcg ustug
a abonentem, ujawnity sie rowniez nieoczekiwane skutki nowej interpretacji, dla ktérych brak od-
powiedniego uzasadnienia celowosciowego. Artykut analizuje uboczne skutki tych zmian, ktére
wykraczaty zasadniczy cel nowej interpretacji oraz proponuje rozwigzania powstatych problemaow,
w szczegolnosci dotyczgcych optaty telekomunikacyjnej oraz pokrywania kosztu ustugi powszechne;j.

Stowa kluczowe: wyktadnia; rozprowadzanie programéw; ustuga telewizyjna; ustuga telekomu-
nikacyjna; optata telekomunikacyjna; ustuga powszechna.

JEL: K23.

|. Wprowadzenie

W roku 2014 nastgpita znaczgca zmiana kwalifikacji prawnej ustug polegajacych na roz-
prowadzaniu programow telewizyjnych i radiowych do abonentéw. Ustugi te byty od dawna
Swiadczone w sieciach kablowych oraz drogg satelitarng, a od pewnego czasu rowniez w innych
sieciach przewodowych i radiowych. Juz wczesniej za ustuge telekomunikacyjng uznawano ustugi
transmisji programow realizowane przez przedsiebiorcow telekomunikacyjnych na zamowienie
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nadawcow tych programéw albo innych podmiotow dysponujgcych prawami do tych programéow
(np. dostawcow tzw. bukietow programowych). Ustuga przedsiebiorcy telekomunikacyjnego
byta w tych przypadkach ograniczona do transmisji sygnatu zawierajgcego program lub zestaw
programow pomiedzy punktami wskazanymi przez dysponenta programu (np. dosyt sygnatu do
nadajnika, emisja ze stacji naziemnej). Natomiast dziatalno$¢ polegajgca na nabywaniu praw
do udostepniania rozpowszechnionych wczesniej programéw, przesytaniu tych programéw do
odbiorcow (widzow, stuchaczy), oferowanie ich w pakietach, za optatg obejmujacg zaréwno
czynnosci transmisyjne, jak i prawo do korzystania z zawartosci programéw, byta uznawana za
ustuge innego rodzaju (ustuge telewizyjng lub ustuge telewizji kablowej), gdyz gtéwnym przed-
miotem swiadczenia dostarczanego odbiorcom byta zawartos¢ programowa, a nie czynnosci
transmisyjne.

Dziatalnos¢ telewizyjna jest przedmiotem odrebnych regulacji sektorowych dotyczgcych
czynnosci transmisyjnych oraz zawartosci programéw. Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych
poddane zostato bardzo rygorystycznym przepisom chronigcym interesy ekonomiczne abonentow
tych ustug, zawartym w ustawie z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (dalej: Pt)’.
Byto to nastepstwem wdrozenia wymagan okreslonych przepisami dyrektyw Unii Europejskiej
o taczno$ci elektronicznej z 2002 r., w szczegolnosci zas dyrektywy 2002/22/WE z dnia 7 mar-
ca 2002 r. w sprawie ustugi powszechnej i praw uzytkownikow odnoszacych sie do sieci i ustug
tgcznosci elektronicznej?, ktérej ochronne walory zostaty bardzo wzmocnione w ramach nowe-
lizacji dokonanej w roku 2009. Obecnie prawo telekomunikacyjne zawiera rozbudowane prze-
pisy chronigce interesy abonentow przy zawieraniu i wykonywaniu umow o swiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w dziale Il pn. Ochrona uzytkownikéw koncowych i ustuga powszechna.
Ochrona abonentéw ustug telekomunikacyjnych dotyczy warunkéw zawierania umow i ich zmia-
ny, warunkow ustalania cen, rozpatrywania reklamaciji i licznych obowigzkéw informacyjnych
dostawcow ustug?®.

Regulacja programowych ustug radiowych i telewizyjnych, zawarta w ustawie z dnia 29 grud-
nia 1992 r. o radiofonii i telewizji (dalej: urt)*,ma zasadniczo inny profil. Celem tych przepiséw jest
zapewnienie minimalnych standardow dotyczgcych zawartosci przekazéw radiowych i telewizyj-
nych w czesci zarébwno programowej, jak i poswieconej tzw. przekazom handlowym, realizacja
interesu publicznego w zakresie ochrony kultury i krajowej tworczosci audiowizualnej, a takze
regulacja dostepu do prowadzenia dziatalnosci radiofoniczne;j i telewizyjnej poprzez system konce-
sjonowania i rejestracji niektérych rodzajow tej dziatalnosci. Przepisy te sg skierowane gtownie do
nadawcow tych programdw, ponoszgcych tzw. odpowiedzialnosé redakcyjng, a tylko marginalnie
do podmiotdéw dostarczajgcych odptatnie zestawy programow poprzez sieci telekomunikacyjne.
Ustawa o radiofonii i telewizji reguluje dziatalnos¢ polegajgcg na rozprowadzaniu programéw,
zdefiniowang w art. 4 pkt 8, ale tylko od strony uprawnieh administracyjnych niezbednych do jej
prowadzenia. Ustawa nie zawiera przepisow dotyczgcych stosunkdéw umownych z abonentami,
ktorzy korzystajg z ptatnych ustug rozprowadzania programéw. Taki profil regulacji radiowo-telewi-

1 Dz.U.z2014r., poz. 243 ze zm.

2 Dz.Urz. WE L 108 z 24.04.2002 ze zm.

3 Zob. cato$ciowg charakterystyke tych rozwigzan w: M. Rogalski (2014). Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych. Warszawa: Uczelnia Lazarskiego.
4 Tj.Dz. U.z2015r., poz. 1531.
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zyjnych jest pochodng tresci gtéwnego aktu prawa unijnego w tej dziedzinie, jakim jest dyrektywa
2010/13/UE o audiowizualnych ustugach medialnych?®.

Zasadnicza réznica sposobu uregulowania warunkoéw dostarczania ustug radiowo-telewizyj-
nych i telekomunikacyjnych w zakresie ochrony intereséw ekonomicznych uzytkownikéw ustug
coraz bardziej kontrastowata z procesami integracji tych dwéch rodzajow ustug. Konwergencja
technologiczna spowodowata, iz programy radiofoniczne i telewizyjne oraz ustugi telekomunikacyj-
ne sg dostarczane coraz czesciej poprzez te same rodzaje sieci, z wykorzystaniem tych samych
urzgdzen odbiorczych. Ustugi telewizyjne sg wtgczane do pakietdw ustugowych obejmujgcych
réwniez telefonie i dostep do Internetu, oferowanych abonentom przez tego samego ustugodawce
w ramach jednej umowy. L.gczenie ustug telewizyjnych z ustugami telekomunikacyjnymi przynosi
wymierne korzysci zaréwno dostawcom, jak i uzytkownikom tych ustug.

Dziatalno$¢ podmiotéw dostarczajgcych programy drogg telekomunikacyjng byta objeta dziata-
niami kontrolnymi i reglamentacyjnymi Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej tylko w zakresie
wykonywania czynnosci telekomunikacyjnych zwigzanych z dostarczeniem programu. Sprawa
stosunkéw prawnych pomiedzy dostawcami pakietow programowych a odbiorcami programéw
pozostawata poza zakresem wiasciwosci Prezesa UKE, ktory przyjmowat, iz sg one oparte na
przepisach kodeksu cywilnego. Problem charakteru ustugi rozprowadzania programow wczesniej
pojawit sie w dziataniach Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej: Prezes
UOKIK), ktéry w sprawach ochrony zbiorowych intereséw konsumentow kwestionowat zréznicowany
poziom ochrony tych interesow w Swietle przepisow telekomunikacyjnych i radiowo-telewizyjnych,
zmierzajgc do egzekwowania wymagan odnoszgcych sie do ustug telekomunikacyjnych réwniez
w stosunku do ustugi telewizyjnej. Nie ulega watpliwosci, ze problem zréznicowanego poziomu
ochrony przystugujgcej uzytkownikom klasycznych ustug telekomunikacyjnych oraz ptatnych ustug
telewizyjnych stopniowo narastat.

Il. Orzecznicze podstawy zmiany kwalifikacji

W komunikacie z dnia 6 marca 2014 r. Prezes UKE poinformowat, ze w zwigzku z wyro-
kiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 7 listopada 2013 r. w sprawie C-518/11
(UPC Nederland BV przeciwko Gemeente Hilversum) oraz wyrokiem Sgdu Ochrony Konkurenciji
i Konsumentdw z dnia 8 listopada 2013 r. (sygn. akt XVII AmA 5/12), ustuga telewizji jest ustugg
telekomunikacyjng w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomu-
nikacyjne. Zapowiedziat, ze do ustugi telewizji Swiadczonej drogg kablowg lub satelitarng bedg
stosowane przepisy prawa telekomunikacyjnego, w szczegdlnosci w zakresie zawierania lub
zmiany warunkow umowy oraz obowigzkéw informacyjnych wzgledem uzytkownikéw koncowych.

Bezposrednig przyczyng stanowiska Prezesa UKE byt zatem nowy kierunek orzecznictwa
sgdowego na poziomie krajowym i unijnym. Powotany w komunikacie Prezesa UKE wyrok SOKIK
z dnia 8 listopada 2013 r., dotyczyt decyzji Prezesa UOKIK stwierdzajgcej naruszenie zbiorowych
intereséw konsumentow, polegajgce na przekazaniu abonentom informacji o zmianie zawartosci
oferty programowej z naruszeniem przepisu art. 60a ust. 1 pkt 1 Pt, ktéry wymaga przekazywania
propozycji zmiany warunkéw umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych z wyprzedzeniem

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie koordynacji niektérych przepisow ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych panstw cztonkowskich dotyczacych swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach
medialnych), (Dz. U. L 95/1 z 15.4.2010).
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€0 najmniej jednego miesigca przed wprowadzeniem tych zmian w zycie. Wstepnym warunkiem
postawienia takiego zarzutu byto uznanie ustugi dostarczania programow telewizyjnych przez ope-
ratora sieci kablowej za ustuge telekomunikacyjng, co stato sie gtéwng osig sporu rozpatrywanego
przez SOKIK, a nastepnie Sgd Apelacyjny w Warszawie. Oczywistym obszarem tego sporu byta
definicja ustugi telekomunikacyjnej w art. 2 pkt 48 Pt, zgodnie z ktérg ustuga telekomunikacyjna
oznacza ustuge polegajgcg gtownie na przekazywaniu sygnatéw w sieci telekomunikacyjnej.
SOKIK uznat, iz dziatalno$¢ operatora telewizji kablowej jest dziatalnoscig polegajgcg na prze-
kazywaniu sygnatow w sieci telekomunikacyjnej. W ocenie SOKIiK ,$wiadczenie ustug telewizji
kablowej nalezy uznac¢ za swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, albowiem istotg $wiadczenia
ustug telekomunikacyjnych jest techniczny sposéb udostepniania sygnatu, a nie jego zawartos¢”.
SOKIK zakwestionowat wczeséniejsze stanowisko Prezesa UKE, przywotane w wyroku, iz ,ustuga
polegajgca na transmisji programéw telewizyjnych w sieci telekomunikacyjnej jest ustugg teleko-
munikacyjng, a zatem podlega regulacjom Pt, jednakze materia zwigzana z dostepnos$cig w ofercie
okreslonych kanatéw telewizyjnych, w kontekscie ich zawartosci i treSci nie jest objeta regulacjg
Pt i tym samym ustugi $wiadczonej w tym zakresie nie mozna zakwalifikowac jako ustugi teleko-
munikacyjnej”’. W ocenie SOKIiK decydujgcym elementem przemawiajgcym za uznaniem ustugi
telewizyjnej za ustuge telekomunikacyjng jest okoliczno$é¢, iz polega ona na transmisji sygnatéw
w sieci telekomunikacyjnej, bez znaczenia jest natomiast tresc¢ tych sygnatéw. Na niekorzysc
przedsiebiorcy kwestionujgcego telekomunikacyjny charakter ustugi przemawiato dodatkowo to,
iz byt on wpisany do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, umowa byta oznaczona jako
umowa o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, a regulamin ustugi wskazywat, iz jest to regu-
lamin swiadczenia ustug telekomunikacyjnych.

Sad Apelacyjny w Warszawie rozpatrujgcy apelacje od wyroku SOKIiK, w wyroku z dnia
16 grudnia 2014 r. (sygn. akt VI ACa 294/14) podtrzymat ustalenia SOKIiK dotyczgce charakteru
prawnego ustugi. Sad podkreslit, ze udostepnianie programow nastepuje poprzez przesytanie
sygnatow w sieci telekomunikacyjnej. Nie ma zatem uzasadnienia dla wyodrebniania ustugi te-
lewizji kablowej jako innej samodzielnej, niezaleznej i niezwigzanej z przesytaniem sygnatu za
posrednictwem sieci telekomunikacyjnej. Swiadczenie ustug w postaci udostepniania programéw
telewizyjnych w pakietach telewizji kablowej sgd uznat za Swiadczenie ustug telekomunikacyj-
nych bez wzgledu na rodzaj przekazywanej tresci. Za wazne dla rozstrzygniecia uznano wnioski
wynikajgce z wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 7 listopada 2013 r. (C-518/11) w szcze-
golnosci wnioski wynikajgce z wyktadni definicji ustugi tgcznosci elektronicznej zawartej w art. 2
lit ¢ dyrektywy ramowej®.

Wyrok TS UE w sprawie C-518/11 zostat wydany w trybie prejudycjalnym i dotyczyt wy-
ktadni przepiséw dyrektyw UE o tgcznosci elektronicznej w zwigzku ze sporem pomiedzy gming
Hilversum i przedsiebiorstwem zarzgdzajgcym siecig telewizji kablowej. Przyczyng sporu byto
podniesienie przez przedsiebiorstwo optaty za ustuge w sieci telewizji kablowej nabytej od gmi-
ny, a wiec rowniez kwestia dotyczgca ochrony intereséw ekonomicznych uzytkownikow ustugi
telewizyjnej. TS udzielat odpowiedzi na gtéwne pytanie dotyczace tego, czy art. 2 lit. c) dyrektywy
ramowej powinien by¢ interpretowany w ten sposob, ze ustuga polegajgca na dostarczaniu pakietu

6 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug facznosci
elektronicznej (dyrektywa ramowa) (Dz.U. L 108 z 24.4.2002, s. 33 ze zm.).
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podstawowego programow drogg kablowg, za ktorg wystawiany jest rachunek obejmujacy za-
réwno koszty transmisji, jak i wynagrodzenie stacji nadawczych oraz optaty na rzecz organizacji
zbiorowego zarzgdzania prawami autorskimi w zwigzku z rozpowszechnieniem tresci utwordw,
wchodzi w zakres pojecia ,ustuga tgcznosci elektronicznej” (pkt 35). Odwotujgc sie do dyrektywy
ramowej i dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych, TS uznat, Ze wprowadzajg one
wyrazne rozréznienie miedzy produkcjg tresci pociggajacg za sobg odpowiedzialnosé redakcyjng
a przekazywaniem tych tresci, niewigzgcym sie z jakgkolwiek odpowiedzialnoscig redakcyjng,
gdyz tresci oraz ich przekazywanie podlegajg odrebnym uregulowaniom, nie odnoszgc sie ani
do klientow swiadczonych ustug, ani do struktury wystawianych im rachunkow z tytutu kosztéw
transmisji (pkt 41). Wniosek taki wywiedziony zostat z definicji ustugi fgcznosci elektroniczne;j
(art. 2 lit. ¢ dyrektywy ramowej)’, a takze motywu 5 tej dyrektywy dotyczgcego stosunku migdzy
ustugami tgcznosci elektronicznej i tresciami przekazywanymi w sieciach® oraz definicji audiowi-
zualnej ustugi medialnej w art. 1 ust. 1 lit. a) dyrektywy o audiowizualnych ustugach medialnych.
Dostawca ustug potwierdzit, ze nie produkuje programéw i nie ponosi odpowiedzialnosci redak-
cyjnej za ich tres¢. Wprawdzie analiza prowadzona przez TS dotyczyta ,pakietu podstawowego”
programow, to jednak wniosek dotyczacy charakteru prawnego dziatalnosci operatora zostat
rozciggniety na cato$¢ jego ustugi. Ogdlniejsze uzasadnienie dla takiej interpretacji TS wywiodt
Z wymogu zapewnienia skutecznosci przepisow tworzgcych nowe ramy regulacyjne fgcznosci elek-
tronicznej (pkt 45). Wylgczenie dziatalnosci przedsiebiorstw dostarczajgcych programy z zakresu
stosowania tych przepiséw pod pretekstem tego, ze nie ogranicza sie ona do przekazywania syg-
natéw, pozbawiatoby te ramy wszelkiej skutecznosci. Dlatego takie okolicznosci, jak ponoszenie
optat na rzecz dostawcow programoéw i organizacji zbiorowego zarzgdzania nie mogg stanowi¢
przeszkody dla takiej kwalifikacji. Wprawdzie TS, udzielajgc odpowiedzi na sformutowane wyzej
pytanie, zastrzegt sie, ze stosowanie dyrektyw tgcznosci elektronicznej do ustugi telewizyjnej jest
uzasadnione pod warunkiem, ze ustuga ta obejmuje gtéwnie przekaz tresci telewizyjnych w sieci
telewizji kablowej do odbiornika konsumenta koncowego, ale nie podjat watku, co jest gltdwnym
elementem tej ustugi (pkt 47).

W takim samym kierunku idzie rowniez wyrok TS z dnia 13 kwietnia 2014 r. (C-475/12) w spra-
wie UPC DTH Sarl przeciwko Nemzeti Média- és Hirkézlési Hatosag Elnbkhelyettese. W trybie
prejudycjalnym miat on przesgdzi¢ spor pomiedzy dostawcg ustug telewizyjnych drogg satelitarng
(DTH), ustanowionym i dziatajgcym z terenu Luksemburga, ktoéry dostarcza programy telewizyj-
ne abonentom w innych panstwach cztonkowskich UE. Spér dotyczyt wiasciwosci wegierskiego
regulatora rynku telekomunikacyjnego do zgdania informacji na temat stosunku umownego do-
stawcy ustugi z abonentem korzystajacym z ustugi na terenie Wegier. TS odpowiadat na pytanie:
czy art. 2 lit. c) dyrektywy ramowej nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze za ustuge tgcznosci
elektronicznej nalezy uzna¢ ustuge, poprzez ktorg ustugodawca gwarantuje za wynagrodzeniem
warunkowy dostep do pakietu programow, obejmujgcego jednoczes$nie ustugi programéw radiowych
i telewizyjnych transmitowanych przez satelite. TS uznat, iz stan faktyczny w tej sprawie wykazuje

7 Dotyczy to w szczegdlnosci tego fragmentu definiciji, ktory stanowi, ze ustuga ta ,nie obejmuje jednak ustug zwigzanych z zapewnianiem albo wyko-
nywaniem kontroli tresci przekazywanych przy wykorzystaniu sieci lub ustug tgcznosci elektronicznej”.

8 Dotyczy to w szczegolnosci sformutowania” Konieczne jest oddzielenie unormowan dotyczgcych sposobéw przekazywania informaciji od unormowan
dotyczacych ich tresci. Powyzsze ramy prawne nie obejmujg wiec zagadnien zwigzanych z trescig ustug $wiadczonych za posrednictwem sieci tgcznosci
elektronicznej przy wykorzystaniu ustug tgcznosci elektronicznej, takich jak zagadnienia tresci nadawanych programéow”.
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zasadniczg zbiezno$¢ z sytuacjg bedaca podstawg rozstrzygniecia w sprawie C-519/11, a sposéb
przesytu sygnatéw poprzez sie¢ kablowg czy drogg satelitarng nie ma znaczenia dla odpowiedzi
na zasadnicze pytanie (pkt 34—41). Rowniez w tej sprawie, TS za kluczowe uznat zapewnienie
skutecznosci unijnym przepisom o tgcznosci elektronicznej. TS wykluczyt mozliwos$¢ uznania
analizowanej ustugi za ,system warunkowego dostepu”, a nie za ustuge tgcznosci elektronicznej.
TS uznat ustuge DTH za ustuge jednolitg, w ramach ktérej Swiadczenie ustugi radiowej lub telewi-
zyjnej stanowi centralny element dziatalno$ci wykonywanej przez operatora, a system warunko-
wego dostepu jest dodatkowym elementem (pkt 51). Wyjasnia to réwniez relacje miedzy réznymi
ustugami zwigzanymi z odptatnym udostepnianiem programéw poprzez sieci telekomunikacyjne.

lll. Ocena charakteru ustugi w swietle prawa Unii Europejskiej

Kwestia charakteru prawnego ustugi telewizyjnej pojawita sie juz w okresie dyskusji nad pa-
kietem dyrektyw o tgcznosci elektronicznej i byta kontynuowana po wejsciu w zycie tego pakietu
w roku 2002. Jedng z gtéwnych cech tego pakietu byto bowiem wigczenie do zakresu jego stoso-
wania ustug polegajgcych na transmisji programéw radiowych i telewizyjnych. Dlatego w motywach
dyrektywy ramowej pokreslono rozréznienie miedzy ustugami tgcznosci elektronicznej a regu-
lacjami dotyczacymi zawartosci przekazow, ktdre nie zostaty objete postanowieniami dyrektyw
o fgcznosci elektronicznej. Oczywiste byto wytgczenie dotyczgce tresci przekazéw. W motywie
5 dyrektywy stwierdzono m.in., ze ,[k]onieczne jest oddzielenie unormowan dotyczgcych sposo-
béw przekazywania informacji od unormowan dotyczacych ich tresci. Powyzsze ramy prawne
nie obejmujg wiec zagadnieh zwigzanych z trescig ustug swiadczonych za posrednictwem sieci
tgcznosci elektronicznej przy wykorzystaniu ustug fgcznosci elektronicznej, takich jak zagadnienia
tresci nadawanych programéw”. Dostrzezono jednak rowniez szczegdélny charakter dziatalnosci
polegajgcej na dostarczaniu uzytkownikom koncowym, poprzez sieci telekomunikacyjne, zesta-
wow programow do korzystania. Dyrektywa o ustudze powszechnej stwierdzata w punkcie 45
preambuty, ze ,[s]erwisy dostarczajgce tresci takich, jak oferta sprzedazy tgczonej dzwiekowej lub
telewizyjnej tresci programowej, nie podlegajg wspolnym ramom regulacyjnym dla sieci i ustug
tgcznosci elektronicznej”. Dokument interpretacyjny Komitetu ONP z dnia 14 czerwca 2002 r.°
wskazywat, ze regulowanie tresci nadawanych poprzez sieci tgcznosci elektronicznej (np. pro-
gramow radiowych i telewizyjnych oraz ,bukietéw telewizyjnych”) pozostaje poza zakresem ram
regulacyjnych dotyczgcych tacznosci elektronicznej. Dyrektywy uwzgledniajg zwigzki pomiedzy
transmisjq i trescig przekazow i koncentrujg sie na nastepujgcych sprawach: uprawnieniach do-
tyczacych ustug i sieci, dysponowaniu czestotliwosciami, obowigzku transmisyjnym (must-carry),
dostepie do sieci i udogodnieh towarzyszacych, w tym do interfejséw programow aplikacyjnych,
elektronicznych przewodnikéw po programach i interaktywnej telewizji cyfrowej. Sprawa upraw-
nien uzytkownikow zwigzanych z dostarczaniem ,bukietéw programowych” wyraznie pozostawata
poza zakresem zainteresowania projektodawcow pakietu dyrektyw o tgcznosci elektroniczne;.

Do takich wnioskow prowadzita réwniez analiza podstawowego dla tej kwestii przepisu de-
finiujgcego ustuge tgcznosci elektronicznej. Pojecie ,ustugi fgcznosci elektronicznej” jest w pra-
wie unijnym odpowiednikiem pojecia ,ustugi telekomunikacyjnej” w prawie krajowym. Dyrektywa

9 Communications Committee Working Document, The 2003 regulatory framework for electronic communications — Implications for broadcasting
(DG INFSO/A2 ONPCOMO02-14), s. 2.
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ramowa zawiera w art. 2 lit. ¢) definicje ustugi tgcznosci elektronicznej. Zgodnie z tg definicjg ustuga
tgcznosci elektronicznej ,0znacza ustuge zazwyczaj Swiadczong za wynagrodzeniem, polegajacg
catkowicie lub czesciowo na przekazywaniu sygnatow w sieciach tgcznosci elektronicznej, w tym
ustugi telekomunikacyjne i ustugi transmisyjne swiadczone poprzez sieci nadawcze; nie obejmuje
jednak ustug zwigzanych z zapewnianiem albo wykonywaniem kontroli tresci przekazywanych
przy wykorzystaniu sieci lub ustug tgcznosci elektronicznej. (...)". Definicja okresla zatem gtowny
lub wytgczny przedmiot Swiadczenia, ktory powinien mie¢ charakter transmisyjny oraz wyraznie
wylgcza z zakresu ustug tacznosci elektronicznej nie tylko wykonywanie kontroli tresci, ale tak-
ze ustugi zwigzane z ,zapewnianiem tresci” przekazywanych przy wykorzystaniu sieci lub ustug
taczno$ci elektroniczne;j.

W przypadku, jezeli ustuga zawiera komponenty transmisyjne oraz zwigzane z zapewnianiem
tresci, konieczne jest odwotanie sie do gtéwnego kryterium wyrdzniajgcego ustuge tgcznosci elek-
tronicznej. Definicja ta wymaga, aby ustuga ta polegata catkowicie lub czesciowo na przekazywa-
niu sygnatow w sieci. Nalezy zaznaczyc¢, iz polskie ttumaczenie art. 2 lit. c) dyrektywy ramowej
jest nieprecyzyjne, gdyz w wersji jezykowej angielskiej i innych wersjach jezykowych mowa jest
o ustugach polegajgcych ,catkowicie lub gtéwnie” (wholly oraz mainly; ganz oder lberwiegend,
entierement ou principalement) na przekazywaniu sygnatow. Nie ulega watpliwoéci, iz dyrektywa
wymaga, aby swiadczenie transmisyjne co najmniej przewazato w zawartosci ustugi. Dyrektywy
0 fgcznosci elektronicznej nie zawierajg zadnego wyjasnienia co do tego, w jakich sytuacjach
ustuga polega ,gtéwnie” na transmisji sygnatow w sieci. Brak jest szczegotowych kryteriow oceny
zawartosci swiadczenia. W réznych dokumentach konsultacyjnych wskazuje sie na mozliwos¢
stosowania kryterium wartosciowego réznych sktadnikéw ustugi. Wskazuje sie rowniez na moz-
liwos¢ zastosowania kryteriow rynkowych, odwotujgcych sie do rodzaju doébr, ktére sktaniajg na-
bywce do zakupu ustugi, w szczegdlnosci do potrzeby, jakg nabywca zaspokaja poprzez nabycie
i wykorzystanie ustugi. Wyjasniajgc te kwestie regulator brytyjski OF TEL stwierdzit ogdlnie, ze
zasadniczg cechg ustugi tacznosci elektronicznej jest przekazywanie sygnatéw, a nie dostarczanie
tego co jest zawarte w sygnale, czyli tresci sygnatu©.

Ustalenia dotyczgce charakteru ustug transmisyjnych wykonywanych w zakresie radiofonii
i telewizji mogg sie rowniez odwotywac do pierwszego zalecenia Komisji w sprawie rynkdéw, czyli
Zalecenia Komisji 2003/311/WE z dnia 11 lutego 2003 r. w sprawie wtasciwych rynkéw produktow
i ustug w sektorze tgcznosci elektronicznej podlegajgcych regulacji ex ante zgodnie z Dyrektywg
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ogélnego porzadku regulacyjnego dla
sieci i ustug tgcznosci elektronicznej' oraz Noty wyjasniajgcej do tego Zalecenia. Zalecenie wy-
mieniato wsrdd rynkéw hurtowych rynek ustug transmisji programéw radiofonicznych lub telewi-
zyjnych w celu dostarczania tresci radiofonicznych lub telewizyjnych uzytkownikom koncowym
(Broadcasting transmission services, to deliver broadcast content to end users). Nota wyjasniajgca
potwierdzata (s. 36), ze ustugi polegajgce na dostarczaniu zawartosci nie sg ustugami tgcznosci
elektronicznej. W konsekwencji rynek ten zostat opisany jako rynek obejmujgcy radiowe i tele-
wizyjne ustugi transmisyjne oraz sieci dystrybucyjne w takim zakresie, w jakim zapewniajg one
Srodki w celu dostarczenia zawarto$ci radiowej i telewizyjnej uzytkownikom koncowym (s. 38).

10 Guidelines for the interconnection of public electronic communications networks, OFTEL 23 maja 2003 .
" Dz. Urz. L 114/45 z 2003 r.
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Na rynku tym wystepujg nadawcy, dostawcy programow oraz dysponenci platform technicznych
stuzgcych dostarczaniu tresci. Rynek ten nie obejmowat programéw radiowych i telewizyjnych
dostarczanych z wykorzystaniem ustug transmisyjnych.

Z postanowien zawartych w dyrektywach oraz z dokumentoéw interpretacyjnych mozna wy-
prowadzi¢ nastepujgce wnioski. Sieci stuzgce do transmisji sygnatéw zawierajgcych programy
radiowe i telewizyjne sg sieciami fgcznosci elektronicznej. Ustugi polegajgce na transmis;ji lub
nadawaniu programéw sg ustugami tgcznosci elektronicznej. Nie sg natomiast ustugami fgcznosci
elektronicznej swiadczenia polegajgce na zapewnianiu dostepu do tresci programu lub pakietu
programow, czyli ustugi polegajgce na zapewnianiu tresci dzwiekowych lub audiowizualnych
z wykorzystaniem sieci tgcznosci elektroniczne;j.

Konsensus interpretacyjny dotyczgcy dostarczania pakietow programow telewizyjnych do
uzytku odbiorcéw, jako ustugi niewchodzgcej w zakres unijnych przepiséw o tgcznosci elektronicz-
nych, utrzymat sie ponad 10 lat i zostat przerwany powotanym wyzej wyrokiem TS UE w sprawie
C-518/11, wydanym w zwigzku ze sporem dotyczgcym ochrony intereséw uzytkownikéw ustugi
telewizyjnej.

IV. Ocena charakteru ustugi w swietle prawa telekomunikacyjnego

Zakres przedmiotowy stosowania prawa telekomunikacyjnego jest wyznaczony w art. 1 ust. 1
pkt 1, ktory okresla dziatalnosc¢ telekomunikacyjng. Jednym z rodzajéw dziatalno$ci telekomuni-
kacyjnej jest swiadczenie ustug telekomunikacyjnych. Kluczowe znaczenie ma definicja ,ustugi
telekomunikacyjnej’ zawarta w art. 2 pkt 48 Pt, cho¢ w ustawie zdefiniowano takze ,Swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych” (art. 2 pkt 41).

Ustuga telekomunikacyjna zostata zdefiniowana jako ustuga polegajgca ,gtéwnie na prze-
kazywaniu sygnatéw w sieci telekomunikacyjnej”. W odréznieniu od definicji ustugi w dyrektywie
ramowej 2002/21/WE, polska ustawa nie wymienia przypadku, gdy ustuga polega wytgcznie na
przekazywaniu sygnatéw. Nie ma tu jednak rozbieznosci pomiedzy dyrektywg a ustawg krajo-
wag, gdyz przyjmuje sie, ze w definicji krajowej miesci sie rowniez przypadek, w ktérym ustuga
polega wylgcznie na transmisji sygnatéw. Z definicji ustugi telekomunikacyjnej w Pt wynika, ze
konkretna ustuga moze sktadaé sie w roznych proporcjach z komponentéw transmisyjnych i in-
nych. Podobnie jak w dyrektywie, w polskiej ustawie nie ma wskazéwek, w jaki sposéb nalezy
ustalac, ktory komponent ustugi ma gtéwne znaczenie. W pierwszej kolejnosci oceny takiej musi
dokonac¢ samodzielnie dostawca takiej ustugi, a nastepnie podlega ona weryfikacji przez organy
sprawujgce kontrole przestrzegania wtasciwych przepisow.

Ani w orzecznictwie administracyjnym, ani w sgdowym nie znajdujemy rozstrzygnie¢ pozwa-
lajgcych na wyjasnienie, w jaki sposob nalezy ocenia¢ gtéwny element ustugi, w celu ustalenia
czy jest ona ustugg telekomunikacyjng. t.gczenie réznych sktadnikow z komponentem telekomu-
nikacyjnym jest czestym zjawiskiem'?. Dotyczy to wszelkich dobr niematerialnych, ktére moga
by¢ dostarczone poprzez sieci telekomunikacyjne (informacja, rozrywka, ustugi informatyczne,
rozliczeniowe)'3. Typowym przypadkiem sg tzw. ustugi o podwyzszonej optacie, ktére jednak

12 S. Pigtek (2007). Ustuga telekomunikacyjna, Przeglad Telekomunikacyjny. Wiadomosci Telekomunikacyjne, 5, s. 150 i n.

3 Por. . Pirozek (2015). Prawne aspekty swiadczenia ustug w modelu SaaS przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego. internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny, 6(4), s. 73 i n.
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zostaty zaliczone do ustug telekomunikacyjnych wyraznym rozstrzygnieciem ustawowym w art. 64
ust. 1 Pt'4. Rozwazajgc przydatnosc¢ roznych kryteriow oceny sktadnikéw konkretnej ustugi,
w pierwszej kolejnosci mozna zastosowac kryterium wartosciowe. Dziatalnos¢ telekomunikacyj-
na jest bowiem dziatalnoscig gospodarczg (art. 2 pkt 27 Pt) i przedsiebiorca telekomunikacyjny
powinien oceniac skfadniki tworzgce ustuge za pomocg kryteridw ekonomicznych. Zaktadajgc,
Z pewnym uproszczeniem, ze warto$¢ poszczegoélnych sktadnikdéw ustugi Swiadczonej abonento-
wi odpowiada kosztom poniesionym w celu wytworzenia tych skfadnikow, nalezatoby oszacowac
koszty ponoszone na transmisje sygnatdw przenoszgcych programy do abonentéw oraz koszty
zwigzane z uzyskaniem licencji i innych uprawnien uprawniajgcych przedsiebiorce do udostep-
niania programéw abonentom (opfaty dla organizacji zbiorowego zarzadzania itp.). Proporcje tych
sktadnikdw kosztowych wskazuja, jakie elementy Swiadczenia zapewnianego abonentowi majg
gtéwny charakter. Relacje cenowe wynikajgce z cennikow opfat za poszczegdlne pakiety ustug
telewizyjnych lub poszczegolne programy wskazujg, ze optata za ustuge telewizyjng jest zalezna
przede wszystkim od zawartos$ci programowej, a nie od komponentu transmisyjnego, ktory jest
w kazdym przypadku taki sam lub bardzo podobny. Koszty transmisyjne sg zwigzane z utrzymaniem
linii abonenckiej (tgcza radiowego), natomiast wysokos¢ optaty zwieksza sie gtéwnie w zaleznosci
od liczby i wartoéci programoéw dostarczanych w pakiecie. Wysoko$¢ optat abonamentowych za
poszczegolne ustugi potwierdza, iz gtdwna czes¢ optaty wnoszonej przez klienta jest zwigzana
z zawartoscig programowg ustugi.

W zwigzku z analizg wartosci poszczegolnych sktadnikéw ustugi, warto zwroci¢é uwage na
tzw. pakiety podstawowe, o ktérych mowa m.in. w sprawie C-518/11. Analiza wartosci ustugi w od-
niesieniu do pakietéw programowych zawierajgcych wytgcznie programy objete obowigzkowa
transmisjg (pakiet podstawowy lub socjalny), ktére sg udostepniane przez nadawcow nieodptatnie,
moze prowadzi¢ do stwierdzenia, ze ustuga polegajgca na dostarczaniu takiego pakietu progra-
mowego jest ustugg telekomunikacyjng. W tym przypadku swiadczenie zapewniane abonentowi
ma bowiem gtéwnie charakter transmisyjny, gdyz poza kosztami transmisyjnymi operator ponosi
jedynie optaty na rzecz organizacji zbiorowego zarzgdzania. Programy transmitowane przez ope-
ratora w takich pakietach sg mu z zasady udostepniane nieodptatnie, bez wnoszenia optat licencyj-
nych. Nowelizacja ustawy o radiofonii i telewizji wprowadzona ustawg z dnia 30 czerwca 2011 r.,
usankcjonowata w art. 43 ust. 2 urt nieodptatne udostepnianie operatorom programéw objetych
obowigzkowym rozprowadzaniem. Dlatego dostarczanie podstawowego pakietu programowego
(pakietu socjalnego), w ramach obowigzku transmisyjnego wykonywanego przez operatoréw sieci
dystrybucyjnych, moze by¢ kwalifikowane jako swiadczenie ustugi telekomunikacyjnej. Taka kwa-
lifikacja odpowiadataby doktadnie przypadkowi rozpatrywanemu przez TS w sprawie C-518/11.

Inne kryterium stosowane przy ustalaniu gtéwnych komponentéw ustugi moze dotyczy¢
cech uzytkowych ustugi, potrzeb jakie ustuga zaspokaja, a w konsekwencji powodéw dla ktérych
uzytkownik koncowy nabywa ustuge. W tej sprawie jednoznacznie mozna stwierdzi¢, ze ustuga
telewizyjna stuzy zaspokojeniu potrzeb zwigzanych z dostepem do tresci programéw, a nie do
zdolnosci transmisyjnych ustugodawcy. Wybor miedzy réznymi wariantami korzystania z ustugi,
a w szczegolnosci wybor pomiedzy pakietami jest dokonywany ze wzgledu na walory uzytkowe

4 3. Pigtek (2014). Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych o podwyzszonej optacie. W: P. Brzezinski, Z. Czarnik, Z. taganowska, A. Mednis, S. Pigtek,
M.j Rogalski, M. Wach, Nowela listopadowa Prawa telekomunikacyjnego. Warszawa: Uczelnia tazarskiego.
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programow, a nie ze wzgledu na ustuge transmisyjng stuzgcag dostarczeniu tych programow.
Roéwniez z tego wzgledu wydaje sie, ze gldwnym sktadnikiem ustugi jest dostarczanie zawartosci
programowej a nie ustugi transmisyjne;.

W analogiczny sposob nalezy oceni¢ inne komponenty telekomunikacyjne towarzyszgce
ustudze telewizyjnej, w szczegodlnosci systemy dostepu warunkowego i elektroniczne przewod-
niki po programach. Funkcjonalnosci te, zgodnie z art. 2 pkt 44a Pt, sg okreslane mianem ustug
towarzyszgcych. Charakter ustugowy ma niewatpliwie przewodnik po programach, ale udogod-
nienie to trudno uznac za element gtébwnego swiadczenia, ktore okresla warto$¢ ustugi lub decy-
duje o nabyciu ustugi przez abonenta i moze przesgdzi¢ o zakwalifikowaniu catego swiadczenia
jako ustugi telekomunikacyjnej. Przewodnik po programach uzupetnia swiadczenie zasadnicze
w postaci dostepu do programoéw oferowanych w wybranym pakiecie. Bez powigzania z pakie-
tem programowym przewodnik po programach nie ma racji bytu jako samodzielne swiadczenie.

Dostarczanie systemu dostepu warunkowego, zdefiniowanego w art. 2 pkt 39 Pt, podlega
réwniez przepisom ustawy Pt. Jednak dostarczanie takiego systemu trudno uznac¢ za ustuge dla
abonenta, gdyz cel stosowania takiego systemu jest zwigzany wytgcznie z uzaleznieniem dostepu
do tresci programow od zaptaty wynagrodzenia i uniemozliwieniem dostepu osobom nieupraw-
nionym. Zapewnianie systemu dostepu warunkowego jest traktowane jako ustuga w relacjach
pomiedzy operatorami takich systemow a dysponentami praw do programow, ktoérzy zamierzajg
pobiera¢ optaty za korzystanie z tych programow.

Ocena typowego $wiadczenia polegajgcego na dostarczaniu pakietu programoéw telewizyj-
nych uzytkownikowi koncowemu w swietle definicji ustugi telekomunikacyjnej prowadzi zatem do
wniosku, ze swiadczenie to, z wyjgtkiem tzw. pakietdow podstawowych lub socjalnych, nie polega
gtéwnie na transmitowaniu sygnatéw w sieciach telekomunikacyjnych, lecz na udostepnianiu za-
wartosci programow, ktére sg przekazywane za pomocg tych sygnatow. Zawartos¢ programow
stanowi bowiem najwigkszg czes¢ wartosci tego swiadczenia i jest gltdownym powodem nabycia
ustugi, w sktad ktorej to Swiadczenie wchodzi. Elementy o charakterze telekomunikacyjnym, takie
jak transmisja sygnatéw i przewodnik po programach majg w ramach tej ustugi warto$¢ wyraznie
mniejszg i nie decydujg o nabyciu ustugi przez abonenta.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz wyktadnia jezykowa odwotujgca sie do definicji ustugi
telekomunikacyjnej w prawie krajowym oraz ustugi tgcznosci elektronicznej w prawie unijnym,
nie miata istothego znaczenia przy rozstrzyganiu spraw i sporéw sgdowych przedstawionych na
wstepie. Zaden z organéw sgdowych nie podjat proby ustalenia, jakie sktadniki majg w ustudze
telewizyjnej gltdwne znaczenie. Rozstrzygniecia te zostaty zdominowane przez podejscie celowos-
ciowe zmierzajgce do zapewnienia uzytkownikom ustugi telewizyjnej takich gwaranciji i takiego po-
ziomu ochrony, jakie przystugujg uzytkownikom ustug telekomunikacyjnych. Wydaje sie, ze mamy
tu do czynienia z przypadkiem wyktadni rozszerzajgcej zakres pojecia ustugi telekomunikacyjnej
(tacznosci elektronicznej), uzasadnionej wzgledami celowosciowymi zwigzanymi z zapewnieniem
odpowiedniego poziomu ochrony uzytkownikom ustug.

Komunikat Prezesa UKE z dnia 6 marca 2014 r. ogranicza sie do stwierdzenia, ze do ustugi
telewizji Swiadczonej drogg kablowg lub satelitarng bedg stosowane przepisy prawa telekomuni-
kacyjnego, w szczegodlnosci w zakresie zawierania lub zmiany warunkéw umowy oraz obowigzkow
informacyjnych wzgledem uzytkownikéw korncowych. Komunikat oznaczat odwrot Prezesa UKE
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od wczesniejszego stanowiska, odnotowanego w wyroku SOKIK z dnia 8 listopada 2013, zgodnie
z ktorym ustugami telekomunikacyjnymi sg jedynie ustugi transmisyjne swiadczone w sieciach
wykorzystywanych do nadawania radiowo-telewizyjnego. Zgodnie z tym stanowiskiem, umowa
pomiedzy abonentem a operatorem telewizji kablowej dotyczyta dostarczania tresci i byta regu-
lowana przez przepisy kodeksu cywilnego. Konsekwencje zmiany kwalifikacji nie ograniczajg sie
do spraw relacji prawnych z uzytkownikami ustugi, ktérzy uzyskali w ten sposéb status abonen-
téw w rozumieniu Pt, ale dotyczg réwniez innych spraw zwigzanych z prowadzeniem dziatalnosci
telekomunikacyjne;.

Mozliwos¢ zmiany kwalifikacji zainicjowanej orzecznictwem nie byta sygnalizowana w litera-
turze. Poglady wyrazane w literaturze byty spojne ze stanowiskiem Prezesa UKE, ktory nie uzna-
wat dostarczania programow za ustuge telekomunikacyjng. Sposob ustalania gtéwnego elementu
ustugi telekomunikacyjnej na podstawie réznych kryteriéw analizowatem w sposob przedstawiony
powyzej na gruncie definicji ustugi telekomunikacyjnej'. A. Krasuski w swoim komentarzu, klasy-
fikujgc ustugi telekomunikacyjne wedtug przedmiotu, ktérego dotyczy ustuga, nie zaliczat do ustug
telekomunikacyjnych dostarczania programoéw ani innych tresci pochodzacych od dostawcy'®.
W literaturze zagranicznej dotyczacej dyrektyw UE o fgcznosci elektronicznej juz pierwsza praca
opublikowana w roku 2002 podkreslata, ze nowe reguty nie naruszajg regulacyjnych obowigzkéw
(na poziomach UE i krajowym) w zakresie zawartosci ustug radiowo-telewizyjnych'”. Natomiast
P. Nihoul, P. Rodeford w swoim dziele dotyczgcym unijnego prawa tgcznosci elektronicznej
wyliczajg szczegotowo, jakie elementy zwigzane z ustugami telewizyjnymi podlegajg rezimowi
tgcznosci elektronicznej (transmisja sygnatéw, urzgdzenia koncowe cyfrowe, system kodowania,
interfejsy programéw aplikacyjnych, systemy warunkowego dostepu, transmisja obowigzkowa).
W przeciwienstwie do tych elementow, zawartos¢ dostarczana z wykorzystaniem komunikaciji
elektronicznej pozostaje poza zakresem Nowych Ram Regulacyjnych '8,

V. Konsekwencje zmiany kwalifikacji prawnej ustug
dostarczania programoéw

1. Stosunki prawne z abonentami

Zmiana kwalifikacji wymaga zastosowania do umoéw z abonentami tych przepiséw rozdziatu 1
w dziale Il Pt, ktére dotyczg wszystkich ustug telekomunikacyjnych, a nie jedynie ustug telefo-
nicznych lub ustug dostepu do Internetu. Dotyczy to przede wszystkim wymagan okreslajgcych
zawartos¢ umowy o swiadczenie ustug, ktora powinna zawiera¢ postanowienia przewidziane
w art. 56 ust. 3 Pt. Dostawca jest takze zwigzany przepisem w art. 56 ust. 2 Pt okreslajgcym do-
puszczalne formy zawierania umoéw o Swiadczenie tych ustug. Przy zawieraniu umow obowigzujg
okreslone w art. 57 zakazy uzalezniania zawarcia umowy od okreslonych zachowan drugiej strony.
Nowe ograniczenie, ktére dotychczas nie miato zastosowania dotyczy dopuszczalnych okreséw
umow zawartych na czas oznaczony. W przypadku konsumentoéw, poczatkowy okres obowigzy-
wania umowy nie moze byc¢ dtuzszy niz 24 miesigce, a ponadto dostawca powinien zapewnic

15 S, Pigtek (2013). Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Warszawa: Wydawnictwo C.H. Beck, s. 105.

16 A. Krasuski (2008). Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Warszawa: Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis, s. 73.
7S, Farr i V. Oakley (2002). EU Communications Law. Bembridge: Palladian Law Publishing Ltd, s. 8.
8 P. Nihoul i P. Rodeford (2004). EU Electronics Communications Law. Oxford: Oxford University Press, s. 750 i n.
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uzytkownikowi kohcowemu mozliwos¢é zawarcia umowy na okres nie dtuzszy niz 12 miesiecy.
Ograniczenia dotyczgce poczgtkowego okresu umownego mogg powodowac korekte warunkow
promocyjnych oferowanych nowym klientom ustug telewizyjnych. Dostawca podlega wynikajgcym
z art. 56 ust. 5 Pt ograniczeniom dotyczgcym podziatu ustalen ksztattujgcych stosunek prawny
z abonentem pomiedzy umowe i regulamin.

Kluczowe znaczenie majg nowe warunki dokonywania zmian tresci umowy z inicjatywy
abonenta (art. 56 ust. 6 -9 Pt) oraz z inicjatywy dostawcy ustug (60a Pt). Ze wzgledu na duza
liczbe programéw dostarczanych w pakiecie telewizyjnym, rygory dotyczgce zmiany warunkow
umowy z inicjatywy dostawcy ustug bedg miaty istotny wptyw na relacje miedzy dostawca a abo-
nentem. Wtasnie sprawa zmiany warunkéw umoéw o dostarczanie programow byta najczestszym
powodem zabiegdw Prezesa UOKIiK o zmiane kwalifikacji ustugi. Dla praktyki bardzo powazne
znaczenie majg zasady zawierania i rozwigzywania przed ustalonym terminem umoéw zawartych
z ulga, gdyz zawierane na warunkach promocyjnych umowy na czas oznaczony sg podstawo-
wym sposobem pozyskiwania nowych i utrzymywania dotychczasowych abonentéw. Dostawca
ustug jest zobowigzany do postugiwania sie cennikiem, ktéry powinien spetnia¢ wymagania
okredlone w art. 61 Pt, w tym wymdg ustalania cen na podstawie przejrzystych, obiektywnych
i niedyskryminujgcych kryteriow. Istotne wymagania sg zwigzane ze stosowaniem ustawowego
trybu zatatwiania reklamacji (art. 106 Pt) oraz sposobdéw rozstrzygania sporow (art. 109-110 Pt).
Zmiany cen beda podlegaty regutom okreslonym w art. 61 ust. 5-6a Pt. Do ustug dostarczania
programow nie stosuje sie natomiast przepiséw o ustugach o podwyzszonej optacie (art. 64—65
Pt), spisach abonentéw (art. 66—67 Pt), zmianie i przenoszeniu numeréw (69—-71b Pt), potgczen
telefonicznych (79-79c Pt) oraz wykazow ustug potgczeniowych (art. 80 Pt).

Zagadnienie, ktore nie zostato w zaden sposdb odnotowane w stanowisku Prezesa UKE z dnia
6 marca 2014 r. dotyczy terminu, od ktdrego nowa interpretacja powinna by¢ stosowana przez
dostawcow i egzekwowana przez organy panstwowe, w szczegolnosci Prezesa UKE i Prezesa
UOKIK. Wydaje sie, ze poczatkowym momentem, od ktérego mozna rozwaza¢ taki skutek jest
publikacja stanowiska Prezesa UKE. Najpowazniejsze skutki prawne zmiany kwalifikacji praw-
nej ustugi dotyczg tych uméw zawartych z abonentami, ktére nie spetniajg nowych wymagan.
Dostosowanie tych uméw do nowych warunkéw moze wymagac¢ zmiany umow i regulaminow
przez dostawcow ustug. Zasadnicza zmiana sytuacji prawnej, ktéra nastepuje w wyniku zmiany
interpretacyjnej ogtoszonej przez organ regulacyjny, opartej na nowym orzecznictwie sgdowym,
jest zjawiskiem nietypowym. Ze wzgledu na charakter omawianej zmiany dotyczgcej utrwalonego
stanu prawnego, w ktérym dostarczanie programow nie byto traktowane jako ustuga telekomuni-
kacyjna, najbardziej uzasadnione rozwigzanie polegatoby na egzekwowaniu nowych wymagan
tylko w stosunku do uméw zawieranych po publikacji nowej interpretacji. W przypadku przyjecia
odmiennego stanowiska i egzekwowania nowych wymagan w stosunku do umow wczesniej za-
wartych, w szczegolnosci uméw zawartych z ulgg na czas oznaczony, przedsiebiorcy powinni
by¢ uprawnieni do zmiany tych umow na takich warunkach, jakie stosowane sg przy dokonywa-
niu zmiany umoéw z powodow wynikajgcych bezposrednio ze zmiany przepiséw prawa (art. 60a
ust. 3 pkt 1 Pt).
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2. Uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci telekomunikacyjnej

Przedsiebiorca telekomunikacyjny swiadczacy ustugi telekomunikacyjne powinien zgodnie
z art. 10-12 Pt uzyskac¢ wpis do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych prowadzonego
przez Prezesa UKE. Tres¢ tego wpisu musi obecnie odpowiadac¢ nowej kwalifikacji ustug pole-
gajacych na dostarczaniu programow. Przedsiebiorca jest zobowigzany do podania we wniosku
0 wpis m.in. ogolnego opisu ustugi telekomunikacyjnej, ktorej dotyczy wniosek. Wpisy sg doko-
nywane z wykorzystaniem wzoru zgtoszenia okreslonego rozporzgdzeniem Ministra Administracji
i Cyfryzacji z dnia 10 wrzesnia 2013 r. w sprawie wzorow wnioskéw stosowanych w rejestrach
w zakresie telekomunikacji'®. Czes$¢ przedsiebiorcow dostarczajgcych programy oraz wykonuijg-
cych rowniez ustugi transmisyjne na rzecz nadawcéw, do czasu zmiany kwalifikacji wskazywata
w zgtoszeniu jedynie ustuge transmisji programow radiofonicznych lub telewizyjnych (pkt [1.42
wzoru zgtoszenia). Ustuga ta byta ograniczona do czynnosci przesytania sygnatéw pomiedzy
punktami wskazanymi przez zamawiajgcego. Zmiana kwalifikacji powoduje koniecznos¢ zgto-
szenia rowniez ustugi rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych (pkt Il 41
wzoru zgtoszenia). Pojecie rozprowadzania nie jest definiowane w Pt, ale jest wielokrotnie uzyte
w tej ustawie i powinno by¢ rozumiane zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 pkt 8 urt, ktéra w po-
wigzaniu z definicjg rozpowszechniania wyraznie wskazuje, ze jest to wtérna emisja programu
do odbioru przez odbiorcéw.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz zmiana kwalifikacji prawnej ustugi nie eliminuje dotychczaso-
wego obowigzku dokonywania wpiséw do rejestru programéw rozprowadzanych prowadzonego
przez Przewodniczgcego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji. Obecnie podstawg prowadzenia
takiego rejestru sg przepisy art. 41 ust. 1 pkt 1 i ust. 3 urt. Przedsiebiorca telekomunikacyjny jest
zobowigzany do dokonania wpisu dotyczgcego kazdego programu, ktéry rozprowadza.

Po zmianie kwalifikacji przedsiebiorca musi zatem uzyska¢ uprawnienia telekomunikacyjne
dotyczgce swiadczenia ustugi rozprowadzania programow, a takze uprawnienia radiowo-telewizyjne
dotyczgce rozprowadzania konkretnych programow.

3. Optata telekomunikacyjna i udziat w koszcie $wiadczenia ustugi powszechnej

Zmiana kwalifikacji prawnej ustug polegajacych na dostarczaniu programéw ma istotne kon-
sekwencje finansowe dla dostawcy takich ustug.

Zgodnie z art. 183 Pt przedsiebiorca telekomunikacyjny jest zobowigzany do uiszczania
rocznej optaty telekomunikacyjnej zwigzanej z realizacjg zadan w zakresie telekomunikacji przez
organy administracji. Wysokos¢ tej optaty nie moze przekroczy¢ 0,05% rocznych przychodéw
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, z tytutu prowadzenia dziatalnosci telekomunikacyjnej, uzy-
skanych w roku obrotowym poprzedzajgcym o 2 lata rok, za ktoéry ta optata jest nalezna. Optate
telekomunikacyjng uiszczajg przedsiebiorcy telekomunikacyjni, ktérych przychody z tytutu pro-
wadzenia dziatalnosci telekomunikacyjnej osiggniete w roku obrotowym przekroczyty kwote
4 milionow ztotych. Obowigzek ten obcigza zatem wszystkich wiekszych dostawcéw ustug tele-
wizyjnych. Zmiana kwalifikacji ustug telewizyjnych zwieksza podstawe, od ktérej naliczana jest
optata. Catos¢ przychodu uzyskanego od abonentéw tej ustugi, w tym réwniez ta czesc opfaty,

9 Dz.U.z2013r., poz. 1174.
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ktéra odpowiada wartosci dostarczonych programoéw powinna by¢ zaliczona do podstawy, od
ktérej optata jest naliczana.

Drugie obcigzenie finansowe przewidziane w Pt dotyczy doptat do kosztu netto ustugi po-
wszechnej. Zgodnie z przepisem art. 97 Pt przedsiebiorcy telekomunikacyjni, ktérych przychéd
z dziatalnosci telekomunikacyjnej w roku kalendarzowym, za ktory przystuguje doptata do kosztu
Swiadczenia ustugi powszechnej, przekroczyt 4 miliony ztotych, sg obowigzani do udziatu w po-
kryciu doptaty. Wysokosc¢ udziatu danego przedsiebiorcy telekomunikacyjnego w pokryciu dopfaty,
nie wyzsza niz 1% jego przychodow, ustalana jest proporcjonalnie do wysokosci przychodéw tego
przedsiebiorcy w danym roku kalendarzowym, uzyskanych z tytutu wykonywania dziatalnosci tele-
komunikacyjnej, a zatem przede wszystkim ze swiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Obecnie
kwestia nie ma takiego znaczenia, jak w latach 2006—2011. W tym okresie na podstawie decyzji
Prezesa UKE z 5 maja 2006 r.?° Telekomunikacja Polskg S.A. byta zobowigzana do $wiadczenia
ustugi powszechnej. Wygasniecie obowigzku swiadczenia ustugi powszechnej nastgpito w dniu
8 maja 2011 r. na skutek uptywu okresu swiadczenia ustugi ustalonego w decyzjg Prezesa UKE.
Przepisy o pokrywaniu kosztu ustugi powszechnej pozostajg jednak w mocy, a koszty ustugi po-
wszechnej nie zostaly jeszcze catkowicie rozliczone?'.

W sprawie obydwu obcigzen powstaje kwestia, od kiedy przedsiebiorcy rozpowszechniajgcy
programy sg zobowigzani do ich ponoszenia. Zmiana dotyczgca kwalifikacji ustugi ma charakter
interpretacyjny, nie nastgpita w tym zakresie zadna zmiana przepiséw prawa. Poniewaz obydwie
optaty sg wnoszone za konkretny rok kalendarzowy, wydaje sie, ze pierwszym rokiem, za kto-
ry takie optaty mogtyby by¢ wymagane, to rok nastepujgcy po roku, w ktérym nastgpita zmiana
stanowiska w sprawie charakteru prawnego ustugi dostarczania programoéw. W odniesieniu do
doptaty do kosztu ustugi powszechnej oznaczatoby to, iz niedopuszczalne jest zgdanie udziatu
w takiej doptacie za lata 2006—2011. Okre$lajgc skutki swego stanowiska z dnia 6 marca 2014 r.,
Prezes UKE stwierdzit, ze ,do ustugi telewizji Swiadczonej drogg kablowag lub satelitarng bedg
stosowane przepisy Pt” co potwierdza, ze zmieniona interpretacja moze dotyczy¢ jedynie zdarzen
i czynnosci przysziych.

Drugie istotne zagadnienie dotyczy tego czy ponoszenie optat obowigzujgcych w sektorze
telekomunikacyjnym, z tytutdéw wtasciwych dla tego sektora, jest uzasadnione w Swietle obcigzen
natozonych przepisami ustawy o radiofonii i telewizji. Nalezy bowiem zauwazy¢, iz odpowiednikiem
telekomunikacyjnej ustugi powszechnej jest w sektorze radiowo-telewizyjnym tzw. transmisja obo-
wigzkowa, ktorg realizujg przedsiebiorcy dostarczajgcy programy do uzytkownikéw koncowych.
Zgodnie z art. 43 urt operator rozprowadzajgcy program, z wytgczeniem operatoréw multiplek-
su, jest obowigzany do rozprowadzania programéw wymienionych w tym przepisie. Jest takze
zobowigzany do umieszczania w swojej ofercie informaciji, ze programy te sg przeznaczone do
powszechnego i nieodptatnego odbioru rowniez w sposob cyfrowy drogg rozsiewczg naziemna.
Co wiecej, podmioty dostarczajgce programy telewizyjne sg obcigzone optatami zwigzanymi z za-
wartoscig audiowizualng na rzecz Polskiego Instytutu Sztuki Filmowej. Podstawg do wnoszenia
tych opfat jest art. 19 ust. 5 ustawy o kinematografii, ktéry przewiduje wnoszenie wptaty na rzecz

20 DRTD - WUD - 6070 — 1/06 (4).

21 Na temat perspektyw tego obcigzenia przedsiebiorcow telekomunikacyjnych zob.: A. Mednis (2013). The concept and future of universal service
in telecommunications. W: S. Pigtek (ed.), Telecommunications Regulation in Poland. Warszawa: University of Warsaw, Faculty of Management
Press, s. 105in.
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Instytutu w wysokosci 1,5% przychodu uzyskanego z tytutu przychodéw pochodzacych z optat za
dostep do reemitowanych programéw telewizyjnych oraz swiadczenia ustug reemisiji.

Z kolei, powodem do pobierania optaty telekomunikacyjnej sg czynnosci administraciji teleko-
munikacyjnej wymienione w art. 183 ust. 1 Pt, z ktérych zadna nie dotyczy zawartosci transmisji.
Przedsiebiorcy rozpowszechniajgcy programy wnoszg natomiast optaty za czynnosci rejestracyjne
na rzecz KRRIT. Istniejg zatem okolicznosci, ktore wskazuja, iz nowe obcigzenia finansowe w sto-
sunku do przedsiebiorcow rozpowszechniajgcych programy nie majg uzasadnienia w tej czesci,
w jakiej sg zwigzane z przychodem uzyskiwanym przez przedsiebiorce z tytutu udostepniania
zawartosci programu. Mechaniczne zastosowanie przepiséw o optatach do catego przychodu
z rozpowszechniania programow spowoduje nie tylko wzrost obcigzen, w czesci catkowicie nie-
uzasadniony zadaniami administracji telekomunikacyjnej, ale takze do pewnego stopnia dublo-
wanie sie ciezarow publicznoprawnych.

Rozwigzania tej kwestii mogg iS¢ w réznych kierunkach. Po stronie przedsigebiorcy wydaje
sie mozliwe, cho¢ dos¢ ucigzliwe zaréwno dla niego, jak i dla abonenta, formalne rozdzielenie
ustugi telewizyjnej na dwa swiadczenia, z ktérych pierwsze zawieratoby wytgcznie komponent
transmisyjny, drugie zas tylko zawartosciowy. Czes¢ uzytkownikéw tresci audiowizualnych juz
obecnie korzysta z tresci audiowizualnych w taki sposéb, ze nabywa ustuge dostepu do sieci
i transmisje od przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, natomiast ustugi audiowizualne nabywa od
innego dostawcy, na podstawie odrebnej umowy. W przypadku dostarczania energii, powszechnie
stosowanym rozwigzaniem jest rozdzielenie ustugi przesytowej oraz sprzedazy energii. Nie ma
watpliwosci, iz umowa dotyczgca zapewnienia dostepu do sieci i przesytania sygnatéw powinna
w pefni podlegaé rezimowi prawa telekomunikacyjnego. W czesci dotyczgcej wytgcznie zawar-
tosci programowej mozna bytoby poszukiwac innej podstawy prawnej do zawarcia i wykonania
umowy. Takie rozwigzanie wymagatoby jednak dokonania catkowitej zmiany struktury stosunku
umownego z abonentem poprzez wyodrebnienie ustugi transmisyjnej (przesytowej), do ktorej
stosuje sie przepisy prawa telekomunikacyjnego oraz ustugi polegajgcej na zapewnieniu prawa
do korzystania z programow telewizyjnych i radiowych, ktdra bedzie wytgczona z rezimu prawa
telekomunikacyjnego.

Inne rozwigzanie zmierzajgce do ustalenia czesci przychodu, ktéra powinna by¢ obcigzona
optatami pobieranymi w sektorze telekomunikacyjnym, mogtyby polega¢ na wydzieleniu w ramach
ustugi tych elementow, ktore odpowiadajg wartosci transmisji i wartosci dostarczanych programaéw.
Czes¢ obcigzona optatami telekomunikacyjnymi obejmowataby optate za dostep do sieci, a tak-
ze przychody ze swiadczenia ustug towarzyszacych, takich jak systemy dostepu warunkowego
i elektroniczne przewodniki po programach, jezeli sg one przedmiotem odrebnego $wiadczenia,
a nie sktadnikiem towarzyszgcym pakietowi programéw. Ustanowienie takiego rozwigzania moze
jednak nastgpié¢ tylko z udziatem regulatora rynku telekomunikacyjnego albo w drodze interwencji
ustawodawcy.

VI. Podsumowanie

Zmiana kwalifikacji prawnej ustug rozpowszechniania programéw jest rzadkim przypadkiem
zasadniczej zmiany statusu prawnego popularnej ustugi w wyniku orzecznictwa sgdowego i inter-
pretacji ogtoszonej przez regulatora rynku telekomunikacyjnego. Zmiana stanowiska w tej sprawie
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zostata zainicjowana poprzez nowg wyktadnie prawa unijnego, ktéra w drodze orzecznictwa zostata
przeniesiona na poziom prawa krajowego. Oznaczata odejscie od utrwalonej, literalnej wykfadni
przepisow dyrektywy ramowej i prawa telekomunikacyjnego na rzecz wyktadni celowosciowe;j,
zmierzajgcej do zapewnienia uzytkownikom ustug telewizyjnych takiej samej wzmozonej ochrony
prawnej, jaka przystuguje uzytkownikom ustug telekomunikacyjnych. Zmiana obowigzkéw dostaw-
céw ustug w drodze wyktadni pozostawia bez rozwigzania powazne kwestie zwigzane z przejsciem
do nowego rezimu prawnego swiadczenia ustug, ktdre w przypadku zmian ustawowych z reguty
rozstrzygane sg przez ustawodawce przepisami przejsciowymi. W tym przypadku, takie sprawy
jak termin zastosowania nowych wymagan do dostawcéw ustug oraz skutki ewentualnych zmian
w umowach z dostawcami powinny by¢ oparte na celowosciowej wyktadni odwotujgcej sie do
okolicznosci, w jakich nastgpita zmiana stanu prawnego. Skutki uznania ustugi rozpowszechniania
programow za ustuge telekomunikacyjng dotyczg jednak nie tylko relacji miedzy dostawcg ustugi
a jej uzytkownikiem, lecz takze innych obowigzkéw dostawcéw ustug. Szczegdlnie w sprawach
zwiekszenia optat publicznoprawnych dostawcéw ustug widoczny jest brak uzasadnienia celo-
wosciowego, jakie spowodowato zmiane kwalifikacji. Ponadto, w tych sprawach ujawniajg sie
kolizje pomiedzy przepisami o radiofonii i telewizji oraz przepisami prawa telekomunikacyjnego.
Rozwigzanie tych zagadnien, ktére stanowig nieoczekiwana, lecz zarazem nieuchronng konse-
kwencje zmiany kwalifikacji, moze wymagac¢ odpowiednich dziatann samych przedsigbiorcow lub
uzupetniajgcego stanowiska interpretacyjnego regulatora rynku telekomunikacyjnego albo tez
odpowiedniej interwencji ustawodawcy.
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