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Streszczenie

Definicja ustugi tgcznosci elektronicznej wyznacza zakres stosowania Europejskiego kodeksu
tgcznosci elektronicznej. Tym samym okres$la granice kompetencji Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej oraz prawa i obowigzki uczestnikow rynku. Mimo jasnych oczekiwan tak doktryny,
jak i judykatury nowa definicja nie spetnia poktadanych w niej nadziei. Jednoczesne zachowa-
nie kryterium technologicznego (przekazywanie sygnatow w sieciach fgcznosci elektronicznej)
z wprowadzeniem kryterium funkcjonalnego (ustuga tgcznosci interpersonalnej) pogtebia trudnosci
interpretacyjne. Nie stanowi tym samym rewolucyjnego srodka, ktory miat zapewnic¢ realizacje
celow wyznaczanych dyrektywie.

Stowa kluczowe: ustuga tgcznosci elektronicznej; ustuga dostepu do Internetu; ustuga tgcznosci
interpersonalnej; ustuga polegajgca na przekazywaniu sygnatow; Europejski kodeks fgcznosci
elektroniczne,.

JEL: K23

. Wprowadzenie

Pakiet dyrektyw tgcznosci elektronicznej osiggnat juz prawie petnoletnios¢. W kategoriach
rynku telekomunikacyjnego to nawet nie jedna, a kilka epok. W tym czasie byliSmy swiadkami
ograniczenia roli monopoli panstwowych, rozwoju telefonii mobilnej i szybkiego Internetu, a wresz-
cie — rozwoju catego ekosystemu ustug online. Europejski kodeks tgcznosci elektronicznej’

* Radca prawny, Kancelaria Prawna Media. e-mail: jakub.wozny@kancelaria.media.pl.

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r. ustanawiajgca Europejski kodeks tgcznosci elektronicznej
(wersja przeksztatcona) tekst majgcy znaczenie dla EOG (Dz. Urz. UE 2018 L 321, s. 36).
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(dalej: EKLE) miat w swoich zatozeniach stanowi¢ rewolucje, ktéra wprowadzi Unie Europejska
w kolejny okres przyspieszonego rozwoju. Stawiane EKLE oczekiwania obejmujg m.in. wzrost
konkurencji oraz inwestycji w sieci przy jednoczesnym spadku cen, w celu zapewnienia maksy-
malnych korzys$ci dla uzytkownikéw konicowych. Potrzebe zmian przynajmniej czesciowo dostrzegt
takze prawodawca unijny?.

Wobec tak okreslonych oczekiwan jednym z gtéwnych zatozen EKLE stato sie zmoderni-
zowanie zakresu stosowania regulacji tgcznosci elektronicznej. Szczegolng uwage zwrdécono na
powstanie nowej kategorii graczy rynkowych, tzw. dostawcéw ustug OTT (Over-the-Top, czyli
w uproszczeniu podmiotéw swiadczgcych za posrednictwem Internetu ustugi konkurencyjne wo-
bec przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych). Zmiana ta miata by¢ zrealizowana gtéwnie poprzez
przyjecie nowych definicji sieci i ustug tgcznosci elektroniczne;.

Definicja ustug tgcznosci elektronicznej od dawna rodzita istotne trudnosci interpretacyjne,
m.in. z uwagi na odwotanie w niej do technologicznego kryterium ,przekazywania sygnatéw
w sieciach fgcznosci elektronicznej”. Definicja w EKLE miata uwzgledni¢ kryterium funkcjonal-
ne, odwotujgce sie do charakteru swiadczonej ustugi. Motyw 15 EKLE wskazuje, ze zmiana ta
zostata wprowadzona aby ,zapewni¢ skuteczng i rowng ochrone uzytkownikéw koncowych i ich
praw w kontekscie korzystania z funkcjonalnie réwnowaznych ustug [...]". Zdaniem unijnego pra-
wodawcy, wyrazonym w motywie 15 EKLE ,[z]akres niezbednych regulacji powinien by¢ taki, aby
mogty one osiggna¢ swe cele lezgce w publicznym interesie”. W szczegolnosci projektodawcy
wskazywali, ze takie rozwigzanie pozwoli nie tylko wprowadzi¢ zasade neutralnosci technologicz-
nej®, lecz takze objg¢ zakresem niezbednych regulacji (jak np. dostepu do numerdw alarmowych)
nowych graczy. Zdaniem uczestnikdw rynku* rozwigzanie to miato takze zapewni¢ rownos¢ szans
konkurowania tradycyjnych przedsigbiorcow telekomunikacyjnych z przywotanymi juz dostawcami
ustug OTT. Wreszcie — pozwoli¢ na ograniczenie rozbieznosci w zakresie stosowania regulacji
dotyczgcych prawa tgcznosci elektronicznej w roznych krajach UE, a takze wprowadzi¢ wiekszg
pewnos¢ prawng, wobec licznych watpliwosci, ktére zwigzane byty ze stosowaniem dotychczasowej
definic;ji.

Il. Sie¢ lgcznosci elektronicznej

Zgodnie z dokonanymi powyzej wstepnymi spostrzezeniami, dotychczasowa kwalifikacja
ustug fgcznosci elektronicznej oparta byta na kryterium ,przekazywania sygnatow w sieciach fgcz-
nosci elektronicznej” (art. 2 lit. ¢ dyrektywy ramowej®). EKLE powoduje rozerwanie tej przestanki.
Z jednej strony — wprowadza sie samodzielny warunek kwalifikacji danego swiadczenia jako ustugi
tgcznosci elektronicznej, w postaci jej wykonania ,za posrednictwem sieci tgcznosci elektronicznej”
(wprowadzenie do wyliczenia w art. 2 pkt 4 EKLE). Z drugiej zas — ,ustugi polegajgce w catosci

2 Motyw 15 EKLE: ,Ustugi wykorzystywane do tgcznosci oraz $rodki techniczne pozwalajgce $wiadczyc¢ te ustugi przeszty ogromng ewolucje. Uzytkownicy
koncowi coraz czesciej zastepujg tradycyjng telefonie gtosowa, wiadomosci tekstowe (SMS) i ustugi przekazywania poczty elektronicznej funkcjonal-
nie rownowaznymi ustugami, takimi jak telefonia internetowa (VolP), ustugi przekazywania wiadomosci i obstuga poczty elektronicznej przez internet”.

3 Motyw 14 EKLE: ,Nalezy dostosowac definicje tak, aby byly zgodne z zasadg neutralnosci technologicznej i zachowaty aktualno$¢ w swietle rozwoju
technologicznego, w tym nowych form zarzgdzania siecia, takich jak poprzez sieci emulowane programowo lub sieci programowalne”.

4 [...] regulatory definitions, conceived at a time when the internet was in its infancy, are not adapted to the evolution of the digital market and need to
be reviewed (Rossi, 2015, s. 9).

5 Because of technological developments, the current definition of ECS has become difficult to apply [...] (Ecorys, 2016, s. 85).

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. Urz. UE L 108 z 24.04.2002).
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lub czesciowo na przekazywaniu sygnatow” (art. 2 pkt 4 lit. c EKLE) zostajg wyrdznione jako jeden
z samodzielnych rodzajéw ustug tgcznosci elektroniczne;.

Wydzieleniu kryterium przekazywania sygnatéw ,za posrednictwem sieci fgcznosci elek-
tronicznej” towarzyszy zmiana definicji samej sieci tgcznosci elektronicznej. Jej najwazniejszym
elementem, wprowadzonym w art. 2 pkt 1 EKLE jest wtrgcenie, ze siec tgcznosci elektronicznej
,0znacza systemy transmisyjne, niezaleznie do tego, czy opierajg sie na statej infrastrukturze lub
scentralizowanym zarzgdzaniu zasobami”. Zgodnie z tres$cig uzasadnienia EKLE (uzasadnienie
wniosku o przyjecie EKLE, pkt 1, akapit 17), modyfikacja ta miata by¢é motywowana ,tworzeniem
innowacyjnych rozwigzan technicznych w zakresie zarzgdzania siecig, w szczegoélnosci sieci
sterowanych programowo i wirtualizacji funkcji sieciowych (NFV)". Zgodnie z motywem 14 EKLE
miata tez urzeczywistni¢ zasade neutralnosci technologicznej i zachowac¢ aktualno$¢ w swietle
rozwoju technologicznego, w tym nowych form zarzgdzania siecig, takich jak poprzez sieci emu-
lowane programowo lub sieci programowalne.

Warto przy tym zauwazyc, iz literalnie zmiane te mozna ocenia¢ przynajmniej dwojako. Z jed-
nej strony moze sie wydawac, ze wprost oznacza ona ujecie sieci opartych na scentralizowanym
zarzadzaniu zasobami w zakresie definicji sieci tgcznosci elektronicznej. Z drugiej za$ — sposob
jej sformutowania jest taki, ze nie poszerza ona formalnie zakresu definicji (w zwigzku z uzyciem
sformutowania ,niezaleznie od tego”). Oznacza to, ze definicja sieci tacznosci elektronicznej juz
dotychczas obejmowata sieci opierajgce sie wytgcznie na scentralizowanym zarzgdzaniu zaso-
bami. Nowa tres¢ definicji nalezy wiec traktowac wytgcznie jako forme enumeracji, jednoznacznie
podkreslajgcej objecie jej zakresem nowych form zarzadzania sieciami. Nie mozna jednak przy
tym nie odnies¢ wrazenia, ze wykorzystujgc takie sformutowania, unijny prawodawca mogt nie-
chcacy skomplikowaé sytuacje prawng sieci innych niz oparte na statej infrastrukturze lub scen-
tralizowanym zarzadzaniu. Tak ujeta definicja tworzy bowiem mozliwos¢ argumentaciji, ze unijny
prawodawca celowo wymienit wytgcznie te dwa rodzaje sieci fgcznosci elektronicznej, bo tylko
one — jego zdaniem — moga podlega¢ kwalifikacji jako sieci tgcznosci elektronicznej. Zagadnienie
to rozstrzygniete zostanie zapewne dopiero na etapie orzecznictwa TSUE.

Stosowanie nowej definicji w praktyce z pewnoscig okaze sie trudniejsze niz dotychczas,
Z uwagi na znacznie szersze spektrum mozliwych konfiguracji. Dotychczas mieliSmy do czynienia
wytgcznie z przekazywaniem sygnatéw w sieci, ktéra co do zasady byta oparta na statej infrastruk-
turze. Pod rzgdami EKLE katalog tych mozliwo$ci zostanie rozszerzony o przekazywanie sygnatéw
w sieciach opartych na scentralizowanym zarzgdzaniu zasobami, jak rowniez o ustugi tgcznosci
interpersonalnej niepolegajgce gtéwnie na przekazywaniu sygnatéw, realizowane w obu rodza-
jach sieci (tak opartych na statej infrastrukturze, jak i scentralizowanym zarzgdzaniu zasobami).

lll. Ustuga tgcznosci elektronicznej

Punkt wyjscia analizy kategoryzacji samych ustug tgcznosci elektronicznej w EKLE stanowi
obecna tresc¢ definicji. Przede wszystkim dlatego, ze w praktyce to ona i dotychczasowe, bogate
orzecznictwo sgdow i trybunatéw zobowigzanych do stosowania prawa europejskiego bedg wcigz

7 Whniosek Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajgca Europejski kodeks tgcznosci elektronicznej (Wersja przeksztatcona). Pozyskano
z: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:52016PC0590&from=EN (6.10.2019).
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wyznaczac zakres stosowania nowej definicji®. Zgodnie z trescig art. 2 lit. ¢ dyrektywy ramowej ,‘ustu-
ga tgcznosci elektronicznej’ oznacza ustuge zazwyczaj $wiadczong za wynagrodzeniem, polegajgcg
catkowicie lub czesciowo na przekazywaniu sygnatéw 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. Spod zakresu niniejszej definicji wytgczone
sg ustugi spoteczenstwa informacyjnego w rozumieniu art. 1 dyrektywy 98/34/WE?, jezeli nie pole-
gajg one catkowicie lub czesciowo na przekazywaniu sygnatéw w sieciach fgcznosci elektronicznej”.

EKLE dokonuje znaczacego przeformutowania tej definicji. Zgodnie z trescig art. 2 pkt 4 przy-
brata ona nastepujgce brzmienie: ,‘ustuga tgcznosci elektronicznej’ oznacza ustuge zazwyczaj
Swiadczong za wynagrodzeniem za posrednictwem sieci fgcznosci elektronicznej, ktéra obejmuje,
z wyjatkiem ustug zwigzanych z zapewnianiem albo wykonywaniem kontroli tresci przekazywanych
przy wykorzystaniu sieci lub ustug tgcznosci elektronicznej, nastepujgce rodzaje ustug:

1) ‘ustuge dostepu do internetu’ zdefiniowang w art. 2 akapit drugi pkt 2 rozporzadzenia (UE)

2015/2120;

2) ‘ustuge tgcznosci interpersonalnej’; oraz

3) ustugi polegajgce catkowicie lub czesciowo na przekazywaniu sygnatow, takie jak ustugi
transmisyjne stosowane na potrzeby swiadczenia ustug tgcznosci maszyna—maszyna oraz
na potrzeby nadawania”.

Powyzsze poréwnanie jednoznacznie unaocznia zmiane podejscia do definiowania ustug
tgcznosci elektronicznej. W miejsce dotychczasowej definicji, opartej wytgcznie na kryterium
technologicznym (ustuga polegajgca na przekazywaniu sygnatow w sieciach tgcznosci elektro-
nicznej), wprowadzono elementy oparte na kryterium funkcjonalnym (odwotanie do konkretnych
ustug). Tym samym nowa definicja obejmuje dwa rodzaje wprost wymienionych ustug (do-
stepu do Internetu oraz tgcznosci interpersonalnej) oraz trzeci, ogoélny zbiér ustug, opisanych
za pomocg kryterium technologicznego. W istocie wiec EKLE nie odrzuca dotychczasowego
podejscia technologicznego. Tworzy w to miejsce dwa, krzyzujgce sie zbiory ustug tgcznosci
elektronicznej, wyznaczane kryteriami podejscia technologicznego oraz podejscia funkcjonal-
nego. Ustuga tgcznoéci interpersonalnej takze moze bowiem polega¢ catkowicie lub gtéwnie na
przekazywaniu sygnatow. Jednakze zgodnie z samym zatozeniem podejscia funkcjonalnego,
zostato ono wprowadzone wtasnie dlatego, ze nie kazda ustuga tgcznosci interpersonalnej po-
lega catkowicie lub gtdwnie na przekazywaniu sygnatow. Do takich przyktadowych ustug EKLE
w motywie 95 zalicza ustugi tgcznosci interpersonalnej niewykorzystujgce numerdéw. Wskazuje
sie tam, ze dostawca takich ustug nie sprawuje rzeczywistej kontroli nad transmisjg sygnatéw
w sieciach.

PowyZzszej logiki nie mozna doszukac sie w przypadku ustugi dostepu do Internetu. Trudno
sobie bowiem obecnie wyobrazi¢ ustuge dostepu do Internetu, ktéra nie polegataby catkowicie

z dnia 7.11.2013 r. w sprawie UPC Nederland BV, sygn. akt C-518/11 oraz z 30.04.2013 r. w sprawie UPC DTH Sarl, sygn. akt C-475/12 dotyczace
kwalifikacji ustugi rozprowadzania programoéw telewizyjnych; wyr. TSUE z 5.06.2019 r., w sprawie Skype Communications Sarl, sygn. akt C-142/18
dotyczgcy kwalifikacji ustugi VolP; wyr. TSUE z 13.06.2019 r., w sprawie Google LLC, sygn. akt C-193/18 dotyczacy kwalifikacji ustugi poczty elek-
tronicznej; wyr. TSUE z 26.04.1988 r., w sprawie Bond van Adverteerders i inni, sygn. akt C-352/85, dotyczacy kryterium odptatnosci ustugi facznosci
elektronicznej.

9 Dyrektywa 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22.06.1998 r. ustanawiajgca procedure udzielania informacji w zakresie norm i prze-
piséw technicznych (Dz. Urz. UE 1998 L 204, s. 37 z p6zn. zm.).
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lub gtéwnie na przekazywaniu sygnatow. Takze motywy EKLE czy materiaty z prac nad EKLE
nie sugerujg, aby wyrdznienie ustugi dostepu do Internetu miato jakies praktyczne uzasadnienie.
Faktem jest, Ze na poczagtkowym etapie prac legislacyjnych rozwazano ograniczenie regulacji
ustug tgcznosci elektronicznej do ustugi dostepu do Internetu. Z pewnoscig jednak okolicznos¢ ta
nie powinna znajdowac¢ odzwierciedlenia w ostatecznej tresci dyrektywy. Trudno zatem znalez¢
logicznie poprawne wyttumaczenie dla wytgczenia ustug dostepu do Internetu z zakresu ustug
polegajgcych na przekazywaniu sygnatow. Wyroznienie to nalezy wiec zapewne traktowac jako
forme podkreslenia znaczenia tej ustugi w zyciu spoteczenstwa informacyjnego.

Podsumowujgc, nalezy uznac, ze zakres ustug fgcznosci elektronicznej w rozumieniu EKLE
bedzie wyznacza¢ suma dwéch zbioréw ustug swiadczonych za posrednictwem sieci elektronicz-
nych: ustug fgcznosci interpersonalnej oraz ustug polegajgcych catkowicie lub gtéwnie na prze-
kazywaniu sygnatéw. Drugi z tych zbioréw obejmuje réwniez zbiér ustug dostepu do Internetu.
Prawodawca unijny byt swiadom, ze: ,[d]efinicja ustug tgcznosci elektronicznej powinna zatem
obejmowac trzy rodzaje ustug, ktére mogg sie czesciowo pokrywac [...J"10.

ustugi polegajace w catosci lub gtéwnie
na przekazywaniu sygnatéw

ustuga tacznosci
interpersonalnej

Powyzsze wnioski nie sg spojne z zatozeniami, ktére przyswiecaty projektowi EKLE. W mo-
tywie 15 EKLE wskazano bowiem, Ze ,[d]efinicja ustugi fgcznosci elektronicznej powinna wyeli-
minowa¢ dwuznacznosci zaobserwowane podczas wdrazania definicji, ktéra obowigzywata przed
wejsciem w zycie niniejszej dyrektywy [...]". Wedtug EKLE kwalifikacja danej ustugi jako tgcznosci
elektronicznej bedzie tymczasem wymagata przeprowadzenia nie jednego (jak dotychczas), ale
dwoch procesow:

—  kwalifikacji jako ustugi fgcznosci interpersonalne;j,
—  kwalifikacji jako ustugi polegajgcej w catosci lub w czesci na przekazywaniu sygnatéw w sieci

(w tym ustugi dostepu do Internetu).

PowyZzsze oznacza wiec, ze nie usunieto jednego z podstawowych problemow, ktéry do-
tychczas trapit definicje ustugi tacznosci elektronicznej, tj. niejasnego znaczenia sformutowania
Jpolegania w catosci lub w czesci na przekazywaniu sygnatéw w sieci’. Przywotanie dwaéch przykia-
dowych typow ustug (ustug transmisyjnych stosowanych na potrzeby swiadczenia ustug tgcznosci

0" Motyw 15 EKLE.
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maszyna—maszyna oraz ustug transmisji na potrzeby nadawania) nie poprawia w sposob znaczgcy
tatwosci jej interpretacji. Pozostawiajgc te trudnos¢ teoretyczng, unijny prawodawca opatrzyt jg
dodatkowym wymogiem przeprowadzenia analizy jako ustugi tgcznosci interpersonalnej. Ta zas
takze nie jest tak oczywista, jak mogtoby sie wydawac.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze nowa definicja zawiera jedng potencjalng komplikacje wiecej
niz dotychczasowa. Dotychczas jako ustuge tgcznosci elektronicznej okreslato sie ustuge pole-
gajaca na przekazywaniu sygnatéw. Zgodnie z EKLE ustugg tgcznosci elektronicznej jest kazda
ustuga, ktora takg ustuge obejmuje. Wprowadzenie w przepisach EKLE dodatkowych regulacji
dotyczgcych pakietdow sugeruje, ze nie bylto intencjg prawodawcy ujecie w nowym zakresie de-
finicji ustugi tgcznosci elektronicznej takze catych pakietow. Praktyczne konsekwencje takiego
rozwigzania nie sg wiec jednoznaczne. Na ich definitywne rozstrzygniecie bedziemy musieli wiec
zapewne poczekaé do czasu wyksztatcenia sie odpowiedniego orzecznictwa TSUE.

Na korzys¢ nowej definicji nalezy wskazac¢ usuniecie sztucznego juz podziatu ustug tgcznosci
elektronicznej na ustugi telekomunikacyjne oraz ustugi transmisyjne swiadczone przez sieci nadaw-
cze. Usunieto takze odniesienie do ustug spoteczenstwa informacyjnego. Nie niosto ono znaczg-
cej wartosci merytorycznej, ograniczajgc przejrzystos¢ definicji. Nie zmienia to wszak znaczenia
pojecia ustugi tgcznosci elektronicznej. Zgodnie bowiem z jednoznacznym motywem 10 EKLE,
niektore ustugi spoteczenstwa informacyjnego mogg podlegac jednoczesnej kwalifikacji jako ustugi
tacznosci elektronicznej (np. VolP).

Warto takze odniesc¢ sie do wytgczenia z zakresu tgcznosci elektronicznej takich ustug, ktore
polegajg na sprawowaniu lub zapewnianiu kontroli nad trescig, a nie polegajg w catosci lub gtow-
nie na przekazywaniu sygnatéw. Interpretacja ta jest dalece nieoczywista, nawet w przypadku
klasycznych ustug. Swiadczy o tym najlepiej choéby dtuga historia orzeczen, ktére miaty kwali-
fikowac ustuge dostarczania pakietow telewizyjnych. Pierwotnie podlegaty one kwalifikacji jako
ustugi, do ktorych nie stosowato sie przepisow prawa telekomunikacyjnego. Obecnie interpretacja
jest taka — zaréwno unijna', jak i polska'? — ze jednak ustugi te stanowig ustuge tgcznosci elek-
tronicznej (wiecej: Pigtek, 2015).

Doda¢ nalezy, ze wystepujgcy w polskiej wersji EKLE zwrot ,polegajgce catkowicie lub
czesciowo”, odnoszacy sie do kwalifikacji ustug polegajgcych na przekazywaniu sygnatéw,
jest niezgodny ze stownictwem wystepujgcym w innych wersjach jezykowych'3. Takze analiza
celowosciowa prowadzi do wniosku, iz ustugg tgcznosci elektronicznej jest ustuga polegajgca
,W catosci lub gtéwnie” — nie zas jedynie ,w czesci” na przekazie sygnatow. Ta ,czes$¢” musi by¢
bowiem przewazajgca, by decydowac o telekomunikacyjnym charakterze ustugi. Niniejszy arty-
kut wiec — w miejscach niestanowigcych cytatu — postuguje sie zwrotem ,w catosci lub gtownie”.
Sformutowaniem ,gtownie” postuguje sie tez (prawidtowo) prawo telekomunikacyjne', definiujgc
pojecie ustugi telekomunikacyjnej.

" Np. wyr. TS z dnia 13.04.2014 r., sygn. akt C-475/12, w sprawie UPC DTH Sarl.
2 Np. wyr. SN z dnia 21.04.2016 r., sygn. akt Ill SK 21/15 (OSNP 2017/11/155).

3 Np. services consisting wholly or mainly in the conveyance of signals w angielskiej wersji jezykowej; Dienste, die ganz oder iiberwiegend in der
Ubertragung von Signalen bestehen w niemieckiej wersji jezykowej oraz des services consistant entierement ou principalement en la transmission de
signaux we francuskiej wersji jezykowe;j.

14 Ustawa z dnia 16.07.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (DzU 2018, poz. 1954 z pdzn. zm.).
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IV. Ustuga dostepu do Internetu

Jak wyzej wskazano, definicja ustug tgcznosci elektronicznej obejmuje swym zakresem ustu-
ge dostepu do Internetu, poprzez odwotanie do art. 2 pkt 2 rozporzgdzenia 2015/2120 w spra-
wie otwartego Internetu® (dalej: rozporzgdzenie). Stanowi on, ze ,ustuga dostepu do Internetu”
oznacza publicznie dostepng ustuge fgcznosci elektronicznej, ktora zapewnia dostep do Internetu,
a tym samym tgcznos¢ z praktycznie wszystkimi zakornczeniami sieci Internetu, bez wzgledu na
stosowang technologie sieci i urzgdzenia koncowe.

Definicji tej nie sposdb uznac za w petni poprawng czy wyczerpujgcg wszystkie watpliwosci
interpretacyjne. Nie tylko z powodu uzycia sformutowania ,.a tym samym”, ktére rodzi watpliwosci
co do relacji pomiedzy pojeciami ,dostepu do Internetu” i ,fgcznosci z praktycznie wszystkim za-
konczeniami sieci Internetu” (tozsamosci czy zawierania). W szczegdlno$ci jednak sama definicja
ustugi dostepu do Internetu odwotuje sie do definicji ustugi tgcznosci elektronicznej. Rozwigzanie
to mogto miec€ logiczny sens w czasie obowigzywania pakietu dyrektyw tgcznosci elektroniczne;j,
ktére postugiwaty sie wytgcznie kryterium technologicznym. Oznaczato to, ze ustugg dostepu
do Internetu byta wytgcznie taka ustuga, ktéra polegata w catosci lub gtéwnie na przekazywaniu
sygnatéw. W EKLE tymczasem definicja ustugi tgcznosci elektronicznej wprost odwotuje sie do
ustugi dostepu do Internetu, zawartej wtasnie w rozporzgdzeniu w sprawie otwartego Internetu.
Oznacza to, ze definicja z rozporzadzenia okresla ustuge dostepu do Internetu poprzez odwotanie
do EKLE, podczas gdy EKLE definiuje zakres ustugi tacznosci elektronicznej poprzez odwotanie
do rozporzadzenia. Zawarta w rozporzgdzeniu definicja ustugi dostepu do Internetu w pewnym
zakresie ustuge te doprecyzowuje (wymog publicznej dostepnosci, tgcznos¢ z praktycznie wszyst-
kim zakonczeniami sieci Internetu, neutralnosc¢ technologiczna). Majgc na uwadze znaczenie tych
definicji mozna bytoby jednak wymagac¢ wyzszego poziomu techniki legislacyjnej.

Przywotane btedy w definicji ustugi dostepu do Internetu nie wyczerpujg jednak zastrzezen
co do prawidtowosci definicji ustugi tgcznosci elektronicznej. Rozporzadzenie okresla bowiem jako
ustuge dostepu do Internetu wytgcznie takg ustuge, ktéra ma charakter publiczny. Oznacza to, ze
ustuga dostepu do Internetu o charakterze niepublicznym formalnie nie spetnia kryteriow dostepu
do Internetu — ani w rozumieniu rozporzadzenia, ani tym samym w rozumieniu EKLE. W praktyce
publicznie niedostepna ustuga dostepu do Internetu bedzie wiec zapewne miescita sie w trzeciej
kategorii ustug tacznosci elektronicznej (czyli ,pozostatych” ustug, polegajgcych w catosci lub
gtébwnie na przekazywaniu sygnatéw). Trudno bytoby bowiem interpretowac, ze tego typu ustuga
w ogole nie podlegataby regulacji EKLE. Oznacza to, ze w zakres definicji ustugi tgcznosci elek-
tronicznej w istocie wchodza:

—  publicznie dostepna ustuga dostepu do Internetu (wypetniajgca swym zakresem pojecie ustugi
dostepu do Internetu, w rozumieniu art. 2 pkt 4 lit. a EKLE) oraz

—  publicznie niedostepna ustuga dostepu do Internetu (wchodzaca w zakres ustug polegajgcych
na przekazywaniu sygnatéw, w rozumieniu art. 2 pkt 4 lit. c EKLE).

Drugi z problemoéw zwigzanych z definicjg ustugi dostepu do Internetu, w rozumieniu EKLE
oraz rozporzadzenia, zwigzany jest z ustugami wyspecjalizowanymi. Zgodnie z trescig art. 3 ust. 5

5 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2120 z dnia 25.11.2015 r. ustanawiajgce srodki dotyczgce dostepu do otwartego
internetu oraz zmieniajgce dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami fagcznosci elektronicznej praw
uzytkownikow, a takze rozporzadzenie (UE) nr 531/2012 w sprawie roamingu w publicznych sieciach fgcznosci ruchomej wewnatrz Unii (Dz. Urz. UE
2015 L 310, s. 1 z pézn. zm.).
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rozporzadzenia ws. otwartego Internetu pod pewnymi warunkami ,dostawcy tgcznosci elektro-
nicznej dla ludnosci, [...] majg swobode oferowania ustug niebedgcych ustugami dostepu do in-
ternetu, ktére sg zoptymalizowane dla okreslonych tresci, aplikacji lub ustug, lub ich potgczenia
[...].” Rozporzadzenie ws. otwartego Internetu w motywie 16 wskazuje, iz do kategorii tzw. ustug
wyspecjalizowanych nalezy zaliczy¢ ,niektére nowe ustugi tgcznosci maszyna—maszyna”. Wytyczne
Organu Europejskich Regulatorow tgcznosci Elektronicznej (dalej: BEREC) w sprawie wdroze-
nia przez Krajowe Organy Regulacyjne europejskich zasad w sprawie neutralnosci sieci'® (dalej:
Wytyczne BEREC) w punkcie 113 wskazujg, ze standardowymi ustugami wyspecjalizowanymi sg
VOLTE (ustuga gtosowa po LTE) oraz ustugi linearnego nadawania telewizji IP, z zachowaniem
okreslonych parametréw jakosci. Takie ustugi nie bedg miescity sie w zakresie definicji ustugi do-
stepu do Internetu i bedg podlegaty kwalifikacji jako ustugi polegajgce catkowicie lub gtéwnie na
przekazywaniu sygnatow, w rozumieniu art. 2 pkt 4 lit. ¢ EKLE.

Problematyczna moze by¢ takze kwalifikacja ustug tgcznosci elektronicznej, ktére ograni-
czajg sie wylgcznie do dostepu do czesci zasobow Internetu (np. dostep do ekosystemu sieci
spotecznosciowych) albo ograniczajg czes¢ funkcjonalnosci (np. wytgczajg mozliwosé korzystania
z ustug VolIP). Zdaniem BEREC w takim wypadku mamy do czynienia z niepetng ustugg dostepu
do Internetu (sub-internet service). Zgodnie z trescig punktu 17 Wytycznych BEREC $wiadczenie
takich niepetnych ustug dostepu nie moze by¢ drogg do obchodzenia regulacji rozporzgdzenia
nakazujgcych zachowanie petnej otwartosci Internetu. Stgd zdaniem BEREC ustugi takie powinny
by¢ traktowane jako wchodzgce w zakres ustugi dostepu do Internetu, a Swiadczenie takich ustug
stanowitoby co do zasady naruszenie przepiséw rozporzgdzenia.

V. Ustuga tgcznosci interpersonalnej

Drugim, wstepnie juz omowionym rodzajem ustug fgcznosci elektronicznej, zdefiniowanym
wedtug kryterium funkcjonalnego sg ustugi tgcznosci interpersonalnej. Intencje prawodawcy unij-
nego okresla motyw 15 EKLE, wskazujgc, ze: ,[c]hociaz ‘przekazywanie sygnatéw’ pozostaje istot-
nym parametrem okreslania ustug wchodzgcych w zakres niniejszej dyrektywy, definicja powinna
obejmowac réwniez inne ustugi, ktére umozliwiajg komunikacje. Z punktu widzenia uzytkownika
koncowego nie ma znaczenia, czy dostawca sam przekazuje sygnaty lub czy tgcznos¢ jest za-
pewniona za posrednictwem ustugi dostepu do internetu”.

Zgodnie z trescig art. 2 pkt 5 EKLE — po usunieciu z niego powtérzeh — ,ustuga tgcznosci
interpersonalnej” oznacza ustuge, ktora umozliwia bezposrednig interpersonalng i interaktywna
wymiane informacji miedzy skonczong liczbg osdb, w ramach ktdrej osoby inicjujgce potgczenie
lub uczestniczgce w nim decydujg o jego odbiorcy lub odbiorcach. Definicja wyklucza takze ze
swojego zakresu ustugi, ktére umozliwiajg interpersonalng i interaktywng komunikacje wytgcznie
jako podrzedng funkcje dodatkowa, ktéra jest nieodtgcznie zwigzana z inng ustuga.

Ustuga tacznosci interpersonalnej powinna wiec spetnia¢ cztery podstawowe kryteria:

— umozliwia¢ bezposrednig interpersonalng i interaktywng wymiane informacji,
—  by¢ realizowana miedzy skonczong liczbg oséb,

— umozliwia¢ uczestnikom decydowanie o adresatach, ktora jednoczesnie

— nie by¢ podrzedng i nieodtgczng funkcjg innej ustugi.

16 BEREC. (2016). Guidelines on the Implementation by National Regulators of European Net Neutrality Rules, BoR (16) 127.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2020, nr 1(9) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.9.4



57

Jakub Wozny e  Europejski kodeks tgcznosci elektronicznej — kategoryzacja ustug tgcznosci elektronicznej

Jak zostato to juz wstepnie przedstawione, to wlasnie wprowadzenie kategorii ustug tgcznosci
interpersonalnej stanowi najwiekszg zmiane w zakresie definicji ustugi tgcznosci elektroniczne;j
i tym samym stosowania EKLE. Ma bowiem umozliwi¢ objecie zakresem definicji nie tylko tych
ustug, ktére spetniajg kryterium ,polegania w catosci lub gtdéwnie na przekazywaniu sygnatow”,
lecz takze innych ustug, ktére pozwalajg petni¢ funkcje dwukierunkowej (motyw 14 EKLE) i inter-
aktywnej komunikacji. Ma zatem obejmowac wszystkie inne ustugi, ktére umozliwiajg komunikacje
(motyw 15 EKLE). Jako przyktady ustug podaje sie tradycyjng telefonie gtosowg czy wiadomosci
tekstowe (SMS), ale tez ustugi przekazywania poczty elektronicznej i wiadomosci elektronicznych,
telefonie VOIP, obstuge poczty elektronicznej oraz czaty grupowe. Prawidtowos¢ takiego podejscia
zostata tez potwierdzona przez BEREC. Wskazat m.in., ze ,definicje uwzgledniajg fakt, ze dla
uzytkownikéw koncowych moze nie mie¢ znaczenia, czy to ich dostawca ustug przekazuje sam
sygnat, czy mozliwos$¢ komunikacji jest zapewniona przy pomocy ustugi dostepu do Internetu.
[...] Aby uzyskac taki efekt uzyto definicji, ktéra odzwierciedla funkcje i inne istotne cechy ustugi,
raczej niz techniczny sposoéb ich swiadczenia™’.

Zgodnie z trescig motywu 17 EKLE nie obejmuje ona takich ustug, jak linearne ustugi me-
dialne, wideo na zgdanie, strony internetowe, sieci internetowe, serwisy spotecznosciowe, blogi
lub wymiana informacji miedzy urzgdzeniami.

Problematyczne w praktyce moze by¢ stosowanie kryterium ,podrzedne;j i nieodtgcznej funkciji
innej ustugi”. Zgodnie z tre$cig motywu 17 EKLE, wytgczenie to ma objg¢ przypadki ustug, ktore
LStanowig wylgcznie nieznaczny dodatek do innej ustugi oraz z obiektywnych przyczyn tech-
nicznych nie moze by¢ uzytkowane bez tej ustugi gtdwnej, a jego integracja z ustugg nie stuzy
obejsciu zasad regulujgcych ustugi tgcznosci elektronicznej. Bedgce elementami definicji termi-
ny ,nieznaczny” i ,czysto pomocniczy” nalezy interpretowac¢ wasko i z perspektywy uzytkownika
koncowego”. Jako przyktad takiej dodatkowej i nieroztgcznej funkcji wskazuje sie kanat komuni-
kacyjny w grach internetowych.

Istotnym z punktu widzenia tresci i obowigzkoéw wynikajgcych z EKLE jest takze podziat ustug
tgcznosci interpersonalnej na:

— ustugi tagcznosci interpersonalnej wykorzystujgce numery ({j. takie, ktére pozwalajg potaczy¢
sie z publicznie nadanymi zasobami numeracyjnymi albo ktére umozliwiajg potgczenie z nu-
merami z krajowych lub miedzynarodowych planéw numeraciji — art. 2 pkt 6 EKLE);

—  ustugi tgcznosci interpersonalnej niewykorzystujgce numerow (tj. takie, ktore nie tgczg sie i nie
pozwalajg na potgczenie z publicznie nadanymi zasobami numeracyjnymi — art. 2 pkt 7 EKLE).
W szczegolnosci — podmioty Swiadczgce ustugi tgcznosci interpersonalnej niewykorzystujgce

numerdéw zwolnione bedg z niektorych obowigzkéw. Przyktadowo: nie bedg podlegaty rezimowi
ogoélnego zezwolenia (art. 12 ust. 2 EKLE), ograniczony zostat katalog przypadkéw, w ktérych
bedg musiaty zapewniac tacznos$¢ koniec—koniec (art. 61 ust. 2 lit. ¢ EKLE) czy tez mikroprzed-
siebiorstwa Swiadczgce takie ustugi bedg zwolnione z niektorych obowigzkéw na rzecz uzytkow-
nikéw koncowych (art. 98 EKLE).

Motyw 95 EKLE wyjasnia, iz istotg rozréznienia jest fakt braku sprawowania rzeczywistej
kontroli nad transmisjg sygnatéw w sieciach, w przypadku tego drugiego rodzaju ustug tgcznosci
interpersonalnej. Praktyczne znaczenie tego zréznicowania wskazuje zas motyw 18 EKLE, zgodnie

7 BEREC. (2016). High-level Opinion on the European Commission’s proposals for a review of the electronic communications Framework, BoR(16)213, s. 4.
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z ktorym [u]stugi tgcznosci interpersonalnej niewykorzystujgce numerdw powinny podlegaé zo-
bowigzaniom wytgcznie wowczas, gdy interesy porzgdku publicznego wymagajg zastosowania
szczegoblnych obowigzkdéw regulacyjnych, ktére majg by¢ stosowane do wszystkich rodzajow
ustug tgcznosci interpersonalnej, bez wzgledu na to, czy do $wiadczenia ustugi wykorzystywane
sg numery.”
Kategoryzacja ustug tgcznosci interpersonalnej nie bytaby petna, bez wskazania na szcze-
golne definicje, obejmujgce:
—  potgczenia (ij. ustugi umozliwiajgce dwustronng tgcznos¢ gtosowg — art. 2 pkt 31 EKLE) oraz
— ustugi tacznosci glosowej (. ustugi umozliwiajace inicjowanie i odbieranie potgczen za po-
Srednictwem numeru z planu numeraciji — art. 2 pkt 32 EKLE).

VI. Ustugi polegajgce na przekazywaniu sygnatéow

Jak juz zostato wyzej wskazane — trzecia, otwartg grupe ustug tgcznosci elektronicznej stano-
wig ustugi polegajgce w catosci lub gtéwnie na przekazywaniu sygnatéw (art. 2 pkt 4 lit. c EKLE).
W doktrynie oraz orzecznictwie wielokrotnie zwracano uwage na problemy z konkretyzacjg tego
pojecia. Niestety — EKLE w zaden sposob trudnosci tych nie ogranicza. Tym samym, w celu okre-
Slenia znaczenia tego pojecia niezbedne bedzie odwotanie sie do orzecznictwa TSUE, aktualnego
takze pod rzgdami EKLE. Dodatkowych trudnosci mozna sie jednak spodziewa¢ w kontekscie
wspomnianego juz oddzielenia tego kryterium od przestanki posrednictwa sieci tacznosci elek-
tronicznej, w tym opierajgcych sie na scentralizowanym zarzgdzaniu zasobami.

TSUE w wyroku z dnia 5 czerwca 2019 roku, w sprawie C-142/18"8 wskazat, ze co do zasa-
dy ustuga polega na przekazywaniu sygnatow, gdy dostawca ustugi ponosi odpowiedzialnos¢ za
jakos¢ sygnatu. | — co wazne — nie decyduje o tym tres¢ umowy z uzytkownikiem, tylko faktyczne
przejawy ,troski” o dotarcie sygnatu do celu na poziomie technicznym. W przypadku potaczen VolP
jest to np. zawieranie umow z przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi na zakanczanie potgczen
w ich sieciach. Jak bowiem wskazat TSUE w motywie 38 wyroku, ,O ile bowiem prawda jest, ze
pod wzgledem technicznym przekazywanie potgczen gtosowych emitowanych za posrednictwem
SkypeOut jest faktycznie realizowane, w pierwszej kolejnosci, przez dostawce dostepu w Internecie,
[...], awdrugiej kolejnosci, przez dostawcow ustug telekomunikacyjnych w PSTN, [...], o tyle owo
przekazywanie potgczen gtosowych jest dokonywane na podstawie umoéw zawartych miedzy
spotka Skype Communications a wskazanymi dostawcami ustug telekomunikacyjnych i nie moze
mie¢ miejsca bez zawarcia takich uméw”. Jak dalej wskazat TSUE w motywie 40 ,[d]ostawcy ci
ponoszg zatem wobec spotki Skype Communications odpowiedzialnosé umowng za przesyta-
nie w PSTN sygnatéw gtosowych emitowanych za posrednictwem SkypeOut, natomiast spotka
Skype Communications jest odpowiedzialna za ustuge VolIP, ktérg udostepnia odptatnie swoim
klientom i abonentom”. TSUE w motywie 41 podkreslit ponadto, ze ,,0koliczno$¢, ze spétka Skype
Communications wskazuje w swych ogélnych warunkach, iz nie ponosi ona odpowiedzialnosci za
transmisje sygnatow wobec uzytkownikow funkcji SkypeOut swego oprogramowania Skype, nie
moze mie¢ wptywu na kwalifikacje ustugi VolP”. Rozstrzygniecie to kontynuowato linie orzeczni-
czg zapoczgtkowang przez TSUE w wyroku z dnia 30 kwietnia 2014 roku (sygn. akt C-475/12)"°.

8 Wyr. TSUE z 5.6.2019 . C-142/18 SKYPE COMMUNICATIONS SARL (LEX nr 2677171).
9 Wyr. TSUE Z 30.04.2014 r. C-475/12 (LEX nr 1466236).
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Trybunat wskazat w niej, ze ,0kolicznos¢, iz przesytanie sygnatu nastepuje za pomocg infrastruktury,
ktéra nie nalezy do UPC, nie ma znaczenia dla klasyfikacji charakteru ustugi. W rzeczywistosci
bowiem w tym zakresie znaczenie ma jedynie okoliczno$¢, ze UPC ponosi odpowiedzialnos¢
wzgledem koncowych odbiorcéw przesytanego sygnatu i jest odpowiedzialna wobec nich za
Swiadczenie ustugi, ktérej sg abonentami”.

Jako przykfady ustug polegajgcych catkowicie lub gtéwnie na przekazywaniu sygnatéw EKLE
podaje ustugi transmisyjne stosowane na potrzeby swiadczenia ustug tgcznosci maszyna—ma-
szyna oraz na potrzeby nadawania. Jakkolwiek mogtoby sie wydawac, iz takze w tym zakresie
unijny prawodawca wprowadzit element funkcjonalny do definicji ustugi tgcznosci elektroniczne;j,
jednak nie bytoby to stwierdzenie do kohnca prawdziwe. Wcigz bowiem nie mogg one wykraczaé
— w odréznieniu od ustug fgcznosci interpersonalnej — poza zakres ustug polegajgcych w catosci
lub gtébwnie na przekazywaniu sygnatéw. Sg wiec tylko jej egzemplifikacjg. Dotychczasowa prak-
tyka do ustug takich zaliczata takze ustugi:

- VolIP?,

—  SMS-6w wysytanych z Internetu?!,

— telefonii gtosowej i przekazywania poczty elektronicznej??,
—  rozprowadzania sygnatu programéw telewizyjnych.23

W istocie wiec — do tej kategorii ustug zalicza¢ bedziemy wszystkie ustugi, ktore dzis kwa-
lifikujemy jako ustugi telekomunikacyjne, z wytgczeniem ustugi dostepu do Internetu oraz ustug
tgcznosci interpersonalne.

Szczegodlnego omoéwienia wymaga kategoria ustug transmisji na potrzeby tgcznosci maszyna—
maszyna. Po pierwsze dlatego, ze juz dzi$ rodzg one szczegdlnie powazne problemy interpretacyj-
ne, jako catkowicie niedostosowane do obecnego brzmienia przepiséw. Po drugie, z powodu wcigz
ograniczonego postrzegania w praktyce réznicy miedzy ustugg transmisji na potrzeby ustug maszy-
na—maszyna a samg ustugg opierajgcg sie na komunikacji maszyna—maszyna. Dosy¢ powszechne
jest bowiem wcigz przekonanie, ze kazda ustuga maszyna—maszyna jest ustugg telekomunikacyjna.
Jest to nieprawda. Zgodnie z motywem 249 EKLE ustugg tgcznosci maszyna—maszyna jest ustuga
obejmujgca ,automatyczne przesytanie danych i informacji miedzy urzgdzeniami lub aplikacjami op-
artymi na oprogramowaniu z ograniczonym udziatem cztowieka lub bez jego udziatu”. Do takich ustug
najczesciej zalicza sie ustugi odczytu pomiarow licznikow, parametréw pogodowych czy wystepowa-
nia indywidualnych zdarzen. Ustugg tgcznosci elektronicznej (co jednoznacznie wynika tez z definic;ji
w EKLE) jest zas wytgcznie ustuga transmisji na potrzeby swiadczenia ustug maszyna—maszyna.
Réznica ta opiera sie na kluczowym i wspomnianym juz elemencie polegania w catosci lub gtéwnie
na przekazywaniu sygnatow?*. Zgodnie z opracowaniami, na ktére powotuje sie BEREC warto$¢
ustug fgcznosci stanowi wytgcznie ok. 11% catej wartosci ustug Internetu rzeczy (ktérych podzbior
stanowig ustugi maszyna—maszyna)?®. Tym samym dostawcy ustug maszyna—maszyna korzystajg-
cy z ustug przedsiebiorcow telekomunikacyjnych nie prowadzg dziatalnosci telekomunikacyjnej, jak

20 Np. ERG Common Position on VolP, ERG(07)56rev2. S. 21.

21 Np. wyr. Trybunatu EFTA z dnia 22.122016 roku, sygn. akt E-6/16 (Dz. Urz. UE 2017 C 133, s. 6) (wiecej: Wozny, 2017).

22 Motyw 10 Dyrektywy ramowe;j.

23 Np. wyr. SN z dnia 21.04.2016 roku, sygn. akt Ill SK 21/15 (OSNP 2017/11/155).

24 BEREC. (2018). Public Consultation on the data economy, BoR (18) 168; BEREC. (2010). BEREC report on convergent services, BoR (10) 65.

25 According to Global DaTa 2018, connectivity will represent 11% of the worldwide revenues of loT, which are estimated at 317 billion USD; za BEREC,
Report on Internet of Things indicators”, BoR (19) 25, 7.03.2019, s. 5.
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réwniez nie $wiadczg ustug telekomunikacyjnych?®. Podlegajg wytgcznie przepisom horyzontalnym
i ewentualnie przepisom o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng. Co wazne — brak racjonalnych
argumentow, ktére przemawiatyby za tym, by jako ustuge telekomunikacyjng traktowac takze ustuge
przesytu sygnatéw obudowang catg funkcjonalnoscig ustug maszyna—maszyna, z uwagi na fakt jej
Swiadczenia przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego. Posrednio prawidtowosc¢ takiego wniosku
wspiera cho¢by motyw 10 EKLE. Stanowi on, ze: ,[tjo samo przedsigbiorstwo, np. dostawca ustug
internetowych, moze swiadczy¢ ustugi tgcznosci elektronicznej w dwdch kategoriach, takich jak
Swiadczenie dostepu do internetu oraz ustugi nieobjete zakresem niniejszej dyrektywy, w tym ustugi
polegajgce na dostarczaniu tresci opartych na internecie, niezwigzanych z tgcznoscig”. Analogiczne
whnioski wynikajg z przypisu 7 Wytycznych BEREC?’.

W tym miejscu warto takze zwrdci¢ uwage, ze ustugi transmisji na potrzeby tgcznosci ma-
szyna—maszyna sg w EKLE kwalifikowane jako ,pozostate” ustugi tgcznosci elektronicznej,
polegajgce w catosci lub gtéwnie na przekazywaniu sygnatow w sieci. Tymczasem zgodnie z przy-
wotanym juz wyzej motywem 16 rozporzgdzenia w sprawie otwartego Internetu czy przypisem 7
do Wytycznych BEREC?® niektore z nich mogg stanowi¢ ustuge wyspecjalizowang. Z takg za$
konstatacjg wigzatyby sie okreslone ograniczenia, wynikajgce wprost z przywotanego juz art. 3
ust. 5 akapit drugi rozporzadzenia. W szczegolnosci — ustugi transmisji na potrzeby tgcznosci
maszyna—maszyna nie mogtyby ogranicza¢ dostepnosci lub negatywnie wptywa¢ na ogoéing ja-
kos¢ ustug dostepu do Internetu dla uzytkownikéw koncowych. Wnioski takie znajdujg potwier-
dzenie w Wytycznych BEREC. W pkt 18 dopuszcza on mozliwos¢, ze ustugi, takie jak transmisja
na potrzeby fgcznosci maszyna—maszyna bedg podlegaé rozporzadzeniu w sytuacji, w ktorej sg
Swiadczone w oparciu o ustuge dostepu do Internetu lub stanowig ustuge wyspecjalizowang. Ten
sam motyw wskazuje takze, ze ustugi, ktérych liczba zakonczen sieci jest ograniczona (a do tych
zalicza sie ustugi typu maszyna—maszyna) mogq takze by¢ kwalifikowane jako ustuga dostepu do
Internetu, jezeli wykorzystywane sg w sposob zmierzajgcy do obejscia przepisdw rozporzadzenia.

VIl. Podsumowanie

Nowa kategoryzacja ustug tgcznosci elektronicznej rodzi istotne zastrzezenia. Nalezatoby
oczekiwac, iz definicja, ktdra wyznacza zakres tak podmiotowego, jak i przedmiotowego stosowa-
nia EKLE uniknie powielania powszechnie znanych btedéw dotychczasowego pakietu dyrektyw
tacznosci elektronicznej. Tymczasem tak sie nie stato. Przede wszystkim nie usunieto watpliwosci
zwigzanych z technologicznym charakterem kryterium ,polegania w catosci lub gtéwnie na przeka-
zywaniu sygnatéw” i to mimo zmiany definicji sieci tgcznosci elektronicznej, poprzez jednoznaczne
objecie jej zakresem sieci opartych na scentralizowanym zarzgdzaniu zasobami. Watpliwosci te
pogtebiono, postugujgc sie pojeciem ,ustug tgcznosci interpersonalnej” — ktére dodatkowo nalezy
analizowac, uwzgledniajgc subiektywne kryterium ,funkcjonalnie réwnowaznych ustug” (za moty-
wem 15 EKLE). Jako wysoce niedoskonaty, z punktu widzenia techniki legislacyjnej, nalezy takze

26 BEREC. (2016) Report Enabling the Internet of Things, BoR (16) 39. S. 19-25.

27 Moreover, a provider of an M2M device or M2M service (e.g. car manufacturer, provider of energy including smart meter) typically does not seem to
provide an ECS under the present regulatory framework, whereas the connectivity service provider which provides connectivity over a public network for
remuneration is generally the provider of an ECS in the loT value chain (ref. BEREC Report on Enabling the Internet of Things, BoR (16) 39, pages 21-23).

28 However, some machine-to-machine communication services may also represent a pecialized service according to Article 3(5) of the Regulation (ref.
Recital 16 and paragraph 109 of these Guidelines).
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uznaé sposob zdefiniowania ustug dostepu do Internetu. Powstajg tym samym przynajmniej dwa
krzyzujgce sie zbiory ustug, wymagajgce w praktyce kazdorazowej analizy. Rozwigzanie takie
budzi tym gtebsze watpliwosci, ze dzis, dzieki celowosciowej wyktadni przepiséw unijnych TSUE
jest w stanie ujg¢ w zakresie definicji ustugi tgcznosci elektronicznej wiekszos¢ ustug, ktore zostaty
objete zakresem nowej definicji. Tym samym mozna wyrazi¢ opinig, ze planowana rewolucja nie
tylko nie usuneta istniejgcych bteddéw, ale jeszcze wprowadzajgc nowe komplikacje, nie dokonata
istotnych zmian merytorycznych.
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