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1. Wstep

Celem tego artykutu jest odpowiedZ na pytanie, jakie rozwigzania prawne
mogg korzystnie wptywac na rozwéj nowych technologii telekomunikacyj-
nych i stanowi¢ zachete dla inwestowania w infrastrukturg pozwalajgcg na
Swiadczenie lepszej jakosci oraz bardziej innowacyjnych ustug. Ponadto
analiza dotyczy¢ bedzie sposobu, w jaki organy stosujgce prawo tgcznosci
elektronicznej powinny uwzgledniaé¢ na poszczegdlnych etapach regulacji
rynku kwesti¢ szybkiego postgpu technologicznego w dziedzinie telekomu-
nikacji, aby stosowane przez nie srodki byty adekwatne i proporcjonalne
do wystepujacej na rynku sytuacji i nie stanowity przeszkody w rozwoju
sektora.

Problem wptywu prawa wspdlnotowego na rozwdj technologiczny sek-
tora tacznosci elektronicznej dotyczy przede wszystkim zagadnienia, czy
réwny i niedyskryminujacy — ,,wolny” dostep (open access) do infrastruktury
nie zniechgca przedsiebiorcéw zintegrowanych wertykalnie do inwestowania
i unowoczesniania wtasnej sieci. Jednym z podstawowych celéw wspdl-
notowego prawa lacznosci elektronicznej jest bowiem otwieranie rynkéw
telekomunikacyjnych dotychczas zamknigtych dla konkurencji i tworzenie

* Dr Inga Kawka — adiunkt w Instytucie Politologii Akademii Pedagogicznej im. Komisji
Edukacji Narodowej w Krakowie.
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prokonkurencyjnych warunkéw ich funkcjonowania. Cel ten jest osiggany
za pomoca tzw. regulacji na rzecz konkurencji (pro-competitive regulation)'.
Regulacja ta dotyczy przede wszystkim tworzenia mozliwosci swobodnego
wejscia na rynek oraz wyjscia z rynku nowych przedsigbiorcow. W przypadku
sektoréw infrastrukturalnych Swiadczenie ustug jest zwigzane z wykorzy-
staniem sieci, ktéra gléwnie z przyczyn ekonomicznych nie moze by¢ lub
jest trudna do zdublowania. Do momentu liberalizacji sektora telekomuni-
kacyjnego w UE centralne znaczenie sieci byto decydujagcym argumentem
uzasadniajgcym monopolistyczng organizacje sektoréw infrastrukturalnych?.
Operatorzy powinni mie¢ mozliwos¢ negocjowania miedzy sobg porozumier
w sprawie dostepu i porozumient mi¢dzysieciowych bez zadnych ograniczei.
Jednakze w przypadku rynkéw telekomunikacyjnych wystepuja duze réznice
W pozycji negocjacyjnej migedzy operatorami. W zwigzku z tym niektérzy
operatorzy, aby moc Swiadczy¢ wiasne ustugi, muszg korzystac¢ z infrastruk-
tury innych przedsiebiorstw. Jedynie wolny dostep do infrastruktury i ustug
telekomunikacyjnych daje im mozliwos¢ wejscia na rynek i jest uznawany
za warunek rozwoju konkurencji w sektorze®. Obecnie, w celu zapewnienia
adekwatnego dostgpu do sieci przedsigbiorstwom telekomunikacyjnym
krajowe organy regulacyjne majq szereg kompetencji, w tym najwazniejsze
uprawnienie do natozenia na operatora obowigzku udostepnienia wiasnej
sieci lub urzadzen towarzyszacych innym przedsigbiorstwom telekomuni-
kacyjnym?*.

'T. Skoczny, Ochrona konkurencji a prokonkurencyjna regulacja sektorowa, Problemy
Zarzadzania 2004, nr 3, s. 71in.

2 1. Kawka, Telekomunikacyjne organy regulacyjne w Unii Europejskiej, Krakow 2006,
s. 80 1 n.; J. Masing, Stan i tendencje rozwojowe regulujgcego prawa administracyjnego,
[w:] Ius Publicum Europeum, pod red. H. Bauer, P. Huber, Z. Niewiadomskiego , Warszawa
2003, s. 169.

3 E. Galewska, Implementacja dyrektyw telekomunikacyjnych, Krakéw 2007, s. 166;
Ch. Koenig, S. Loetz, Framework for Network Access and Interconnection, [w:] EC and
Telecommunication Law, pod red. Ch. Koenig, A. Bartosch, J.-D. Braun, The Hague, London,
New York 2002, s. 359 i n.; M. Szydlo, Regulacja sektorow infrastrukturalnych jako rodzaj
Sfunkcji paristwa wobec gospodarki, Warszawa 2005, s. 109 i n.

4 Artykut 12 dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca
2002 r. w sprawie dostepu do sieci tacznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz
wzajemnych potaczen Dz. Urz. UE 24.04.2002, L 108/7 (dalej — dyrektywa o dostepie).
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2. Nowe technologie a obecny model regulacji sektora lgcznosci
elektronicznej

Zgodnie z obecnie obowiazujagcymi ramami regulacyjnymi w dziedzinie
telekomunikacji, obowigzek przyznawania dostepu ustugodawcom do infra-
struktury pocigga za sobg zwigkszenie konkurencji w krotkiej perspektywie
czasowej, nie powinien jednak zniechg¢caé do inwestowania w alternatywne
zasoby i1 nowe technologie, co powoduje zwi¢kszong konkurencyjnosé
w dluzszej perspektywie’. Zgodnie z art. 8 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy ramowej®,
krajowe organy regulacyjne majg promowac konkurencje w dziedzinie udo-
stepniania sieci i ustug tacznosci elektronicznej oraz urzadzen towarzyszacych
iustug, m.in. wspierajac efektywne inwestowanie w dziedzinie infrastruktury
oraz innowacyjne technologie. Ponadto realizujac swoje kompetencje, organy
regulacyjne powinny bra¢ pod uwage przestanki wymienione w art. 12 ust. 2
dyrektywy o dostgpie, w tym m.in.:

e zasadnos¢ tworzenia alternatywnej infrastruktury,

e koniecznos¢ zapewnienia dtugotrwatej konkurencji,

e inwestycje dokonane przez zobowigzanego i zwigzane z nimi ryzyko.

Aby to osiggna¢, konieczne jest wywazanie przez organy regulacyjne
interesOw wszystkich dziatajacych na rynku przedsigbiorstw telekomunika-
cyjnych (zaré6wno tych, ktére juz dzialaja na danym rynku, jak i tych, ktérzy
zamierzajg na ten rynek wejs¢). Uwzglednianie wymienionych w art. 12
dyrektywy o dostgpie przestanek wymaga takze od organéw regulacyjnych
opracowywania dlugoterminowych strategii dziatania oraz prognoz co do
przysztego rozwoju rynku. Obecnie obowigzujacy model regulacji zaktada
wigc rowny i niedyskryminacyjny dostep przedsigbiorcéw oferujacych ustu-
gi tacznosci elektronicznej do tzw. ,,waskich gardel” (enduring economic
bottleneck). Waskimi gardtami sg kluczowe elementy infrastruktury (key
inputs), ktore nie mogg zosta¢ powielone na komercyjnych zasadach w roz-
sadnym czasie. Prawo wspélnotowe, aby osiggnad, taki niedyskryminacyjny
dostep, wymaga od ustawodawcéw krajowych przyznania organom regulacyj-
nym bardzo szerokich kompetencji. Mogg one nie tylko naktada¢ obowigzki
na operatoréw, ale réwniez decydowac, ktéry z obowigzkéw regulacyjnych

3 Punkt 19 preambuty do dyrektywy o dostepie.

¢ Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 7 marca 2002 r. w sprawie
wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej, Dz. Urz. UE 24.04.2002,
L 108/33 (dalej — dyrektywa ramowa).
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powinien zosta¢ nalozony w konkretnej sytuacji. Sprawia to, ze krajowe or-
gany regulacyjne musza ocenic, czy zastosowanie Srodkow regulacyjnych jest
zasadne, a takze rozstrzygnad, jaki (jakie) obowigzek (obowigzki) powinny
zosta¢ nalozone na przedsiebiorcow. Podstawowym wyzwaniem dla organéw
regulacyjnych jest wiec wlasciwe wywazenie migdzy dwoma wykluczajacy-
mi si¢ celami: promowaniem konkurencji krétkoterminowej i wspieraniem
inwestycji i innowacji zapewniajgcych konkurencje dlugoterminowa.

2.1. Nowe technologie a okreslanie rynkéw wlasciwych

Zasadniczo regulacja ma charakter asymetryczny, tzn. obowigzki regu-
lacyjne sg naktadane nie na wszystkie przedsigbiorstwa telekomunikacyjne
dziatajgce na rynku, ale jedynie na te, ktére dysponujg znaczacg pozycjg
rynkowa.

Przeprowadzajac analize, krajowe organy regulacyjne beda wigc najpierw
okreslac:

e rynki wlasciwe (relewantne) zgodnie z zaleceniem Komisji w sprawie
wlasciwych rynkéw i ustug w sektorze tacznosci elektronicznej’;

e czy dany rynek wlasciwy jest efektywnie konkurencyjny, a wigc czy wy-
stgpuja na nim czy tez nie przedsigbiorstwa o znaczacej pozycji rynkowej;

e ktdre z przedsiebiorstw dysponuja znaczgcg sitg rynkowa;

e odpowiednie srodki regulacyjne®.

Krajowe organy regulacyjne sg zobowigzane do definiowania rynkow
wiasciwych zgodnie z zaleceniem Komisji w sprawie wlasciwych rynkéw
produktéw i ustug w sektorze tacznosci elektronicznej podlegajacych regulacji
ex ante oraz wytycznymi Komisji dotyczgcymi analizy rynku i oceny znacznej
pozycji rynkowej®. Oba te dokumenty przyjmuja takg samg metodologie, jaka

"Zalecenie Komisji z dnia 17 grudnia 2007 r. w sprawie wiasciwych rynkéw produktéw
iustug w sektorze tacznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wsp6lnych ram regulacyjnych sieci
i ustug tacznosci elektronicznej 2007/879/WE, Dz. Urz. UE 28.12.2007, L 344/65.

8 J.-D. Braun, R. Capito, The Framework Directive, [w:] EC Competition and
Telecommunications Law..., s. 335; M. Szydto, Wybrane aspekty regulacji sektora tgcznosci
elektronicznej w prawie wspdlnotowym, Prawo Unii Europejskiej 2004, nr 7-8.

® Zalecenie Komisji w sprawie wlasciwych rynkéw...; Wytyczne Komisji w sprawie anali-
zy rynku i ustalania znaczacej pozycji rynkowej w ramach porzadku regulacyjnego Wspélnoty
dla sieci i ustug tacznosci elektronicznej, Dz. Urz. UE 11.07.2002, C 165/6.
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jest stosowana przy okreslaniu rynkéw wiasciwych w prawie konkurencji'®.
Zar6wno w zaleceniu w sprawie rynkow witasciwych z 2003 r."', jak i w
nowym zaleceniu z grudnia 2007, Komisja okreslajac rynki produktowe,
bierze wigc pod uwage substytucje po stronie popytu, substytucje po stronie
podazy oraz potencjalng konkurencje!'.

Podstawowg r6znice migdzy analizami wynikajgcymi z prawa konkuren-
cji aregulacjg sektorowgq stanowi fakt, ze analizy rynku telekomunikacyjnego
dokonywane przez organy regulacyjne muszg zawsze uwzglednia¢ przyszty
rozwdj rynku. Z wytycznych dotyczacych wyznaczania pozycji rynkowe;j
wynika wyraZnie, ze okreslona w art. 16 dyrektywy ramowej procedura
analizy rynku nie rozpoczyna si¢ od stwierdzenia, iz doszto do antykonku-
rencyjnych praktyk, tak jak najczgsciej ma to miejsce w przypadku prawa
ochrony konkurencji (z wyjatkiem kontroli koncentracji), lecz ze jej podstawe
stanowi przyszta wizja danego rynku (forward-looking perspective). Organy
regulacyjne muszg wigc uwzglednia¢ dynamike rykow telekomunikacyjnych,
w tym wplywajace na ich strukture innowacje technologiczne. Odpowiednie
okreslenie granic rynku wlasciwego wymaga zatem uwzglednienia nie tylko
aktualnej, ale i przewidywanej substytucji po stronie popytu oraz po stronie
podazy oraz potencjalng konkurencje¢ w dluzszej perspektywie czasowe;.

2.1.1. Nowe technologie a substytucyjnos$¢ (wymienialnos¢)
po stronie popytu i podazy

Produkty i ustugi dostgpne przy zastosowaniu nowych technologii moga
prowadzi¢ do powstania nowego rynku wtasciwego. Zgodnie z zalozeniami
ram regulacyjnych w sektorze tgcznosci elektronicznej, nowo powstajace
rynki nie powinny by¢ obcigzane nieodpowiednimi/nieadekwatnymi obo-

10 Artykut 15 ust. 1 oraz ust. 2 dyrektywy ramowe;j.

11 Zalecenie Komisji z dnia 11 lutego 2003 r. w sprawie wlasciwych rynkéw produktéw
iustug w sektorze tacznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wsp6lnych ram regulacyjnych sieci
i ustug tacznosci elektronicznej 2003/311/WE, Dz. Urz. UE 8.5.2003, L 114/45.

12 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego do cel6w wspdlnotowego
prawa konkurencji, Dz. Urz. UE 9.12.1997, C 372/05; L.J.H.F. Garzaniti, Telecommunication,
Broadcasting and the Internet: EU Competition Law and Regulation, London 2003,s. 131in.,
267 in.; T. Skoczny, Zakaz praktyk ograniczajgcych konkurencje, [w:] Prawo Unii Europej-
skiej. Prawo materialne i polityki, pod red. J. Barcza, Warszawa 2003, s. 221 i n.
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wigzkami (inappropriate obligations)". Zalecenie Komisji w sprawie rynkow
wiasciwych z lutego 2003 r. precyzuje to postanowienie. Zgodnie z jego
pkt. 15, nowe, powstajace dopiero rynki, na ktoérych sita rynkowa danego
przedsiebiorstwa moze wynikac z korzysci przystugujacych inicjatorowi
zmian, nie powinny by¢ zasadniczo przedmiotem regulacji ex ante. Wyraz-
ng zmiang¢ podejscia Komisji do zagadnienia nowo powstajgcych rynkow
wida¢ w nowym zaleceniu w sprawie rynkéw wtasciwych z grudnia 2007 r.
W pkt. 7 tego zalecenia nowo powstajace rynki sg definiowane jako rynki
produktéw lub ustug, dla ktérych z uwagi na ich nowatorski charakter trudno
jest prognozowaé warunki popytu, dostgpu do rynku i podazy, w zwigzku
z tym trudno jest okresli¢, czy rynki te powinny podlegaé regulacji ex ante,
a wiec czy spelniajg tacznie trzy wymienione w zaleceniu kryteria:

e obecnos¢ wysokich i trwatych barier w dostgpie do rynku,

e struktura rynku nie podaza w strong efektywnej konkurencji w odpo-
wiednim horyzoncie czasowym,

e samo prawo konkurencji nie jest wystarczajace, by usuna¢ konkretne
nieprawidtowosci rynkowe.

Zgodnie z pkt. 7 zalecenia, ,,nowo rozwijajace si¢ rynki nie powinny by¢
obcigzane nieadekwatnymi obowigzkami, nawet jesli wystepuje przewaga
pierwszego oferenta na rynku”, jednoczesnie jednak ,,nalezy zapobiec zajeciu
tych rynkéw przez wiodace przedsiebiorstwo”'*. Nowe zalecenie nie przewi-
duje wiec, ze rozwijajace sie rynki co do zasady nie powinny by¢ regulowane.
Nakazuje natomiast wywazong regulacje tych rynkéw przy uwzglednieniu
ich specyfiki i pozostawia krajowym organom regulacyjnym rozstrzygniecie,
czy nowo powstajace rynki powinny by¢ poddane regulacji ex ante. W swoim
zaleceniu Komisja nie wyznacza w poréwnaniu z zaleceniem wczesniej obo-
wigzujgcym zadnych nowych rynkéw produktowych powstatych w wyniku
rozwoju technologicznego, na ktérych konkurencja bytaby nieefektywna
i ktére wymagalyby interwencji regulacyjnej. Natomiast zalecenie Komisji
z 2007 r. znacznie ogranicza liczbg rynkéw wlasciwych podlegajacych regula-
cji'®, przede wszystkim liczbe rynkéw detalicznych'® — z siedmiu do jednego.

13 Punkt 27 preambuty do dyrektywy ramowe;.

14 Zalecenie w sprawie rynk6w wilasciwych z dnia 17 grudnia 2007 r..., pkt 7

'51. Bernaerts, Time to deregulate — Commission consultation on a new EU framework
for electronic communications, Competition Policy Newsletter 2006, nr 3, s. 8.

16 Nie oznacza to, ze automatycznie rynki te przestajg by¢ regulowane. Zgodnie z pkt. 17
nowego zalecenia, ,,co do rynkéw wymienionych w zalaczniku do zalecenia 2003/311/WE
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Znacznemu zmniejszeniu nie ulegta natomiast liczba rynkéw hurtowych.
Konkurencja rozwingla si¢ zatem ciggle na poziomie ustug swiadczonych
detalicznie, nie ma natomiast wcigz konkurencji migdzy sieciami'’.
Produkty i ustugi dostepne przy zastosowaniu nowych technologii, jezeli
r6znig si¢ od ustug juz swiadczonych, mogg zatem prowadzi¢ do powstania
nowego rynku wlasciwego. Natomiast jezeli sg ustugami takimi samymi
lub podobnymi do ustug juz funkcjonujgcych, to mogg wplywaé na konku-
rencje na dotychczas istniejacych rynkach telekomunikacyjnych. Zgodnie
z obwieszczeniem Komisji dotyczacym definiowania rynku wilasciwego'®
,,Z gospodarczego punktu widzenia, dla zdefiniowania rynku witasciwego,
substytucyjnos¢ popytu stanowi najbardziej bezposrednig oraz skuteczng site
dyscyplinujacg dziatajacg na dostawcéw danego produktu, w szczegdlnosci
w odniesieniu do ich decyzji w sprawie ustalania cen”. Definiujac rynek
wlasciwy, organy regulacyjne muszg wiec ustalié, czy ustugi Swiadczone za
pomocg nowych technologii sg uznawane przez konsumenta za wymienne
lub substytucyjne w stosunku do ustug juz na rynku oferowanych.
Przyktadem problemu dotyczacego ustalania zakresu rynkéw wiasciwych
jest Swiadczenie ustug o charakterze telefonii stacjonarnej za pomocg sieci
ruchomych (np. Era Domowa, Era Firmowa). Od tego, czy konsumenci bedg
postrzegac tego typu ustugi jako substytuty telefonii glosowej swiadczone;j
za pomocy infrastruktury stacjonarnej, zalezata bedzie odpowiednia defini-
cja produktowych rynkéw wlasciwych. Ciekawym przyktadem jest rowniez
kwestia ustalenia, czy ustugi telefonii VoIP (VoB)® stanowig nowy rynek,
czy tez sg substytutem juz Swiadczonych na rynku ustug. Zalezy to od r6z-

z dnia 11 lutego 2003 r., ale niewymienionych w zalaczniku do niniejszego zalecenia — kra-
jowe organy regulacyjne powinny by¢ uprawnione do sprawdzenia, czy trzy kryteria sa spet-
nione, w celu oceny, czy ze wzgledu na okolicznosci krajowe rynek wcigz podlega regulacji
ex ante’.

170. Bringer, S. Kramer, Broadband competition in Malta: are two access providers
enough?, Competition Policy Newsletter 2007, nr 2, s. 31.

18 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego do cel6w wspdlnotowego
prawa konkurencji, Dz. Urz. UE 9.12.1997, C 372/5.

19 T. Madiéga, Innovation and Market Definition under the EU Regulatory Framework
for Electronic Communication, World Competition 2006, nr 29 (1), s. 59.

2 VoIP (Voice over Internet Protocol) — technologia umozliwiajaca przesytanie dZzwigkdw
mowy za pomocg taczy internetowych lub dedykowanych sieci wykorzystujacych protokét
IP, popularnie nazywana telefonig internetowa. Jej bardziej zaawansowana wersja to VoB
(Voice over Broadband).
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nych czynnikéw, takich jak: jakos¢ i charakter ustug VoB (np. kwestie czy
w przypadku telefonii internetowej istnieje mozliwos¢ uzywania tradycyjnych
aparatéw telefonicznych, czy konieczne jest wigczanie komputera do odbie-
rania lub wykonywania polaczeri), ceny oraz rozpowszechnienie szeroko-
pasmowego dostepu do Internetu. Jezeli organy regulacyjne stwierdza, ze
taka substytucyjnos¢ istnieje powinny uznac ustugi telefonii internetowej za
produkt nalezacy do detalicznego rynku potaczen glosowych?!.

Ze wzgledu na szybki rozwdj technologiczny sektora telekomunikacyj-
nego przy okreslaniu rynku wilasciwego istotna jest rowniez substytucja po
stronie podazy. Nowe rozwigzania technologiczne pozwalajg bowiem przed-
sigbiorstwom telekomunikacyjnym przestawié¢ produkcje¢ na odpowiednie
ustugi oraz obrét nimi w krétkim okresie bez wystepujacych dodatkowych
znacznych kosztow lub zagrozen??. Regulatorzy muszg ostroznie oceniaé sto-
pieri substytucyjnosci po stronie podazy, aby uwzgledni¢ zasad¢ neutralnosci
technologicznej. Zgodnie z tg zasada podstawg interwencji regulacyjnej musi
by¢ charakter oferowanego produktu lub ustugi nie zas technologia, za po-
mocg ktérej sg one udostepniane uzytkownikom. Artykut 8 ust. 1 dyrektywy
ramowej stanowi bowiem, ze ,,paristwa cztonkowskie zapewnia, by krajowe
organy regulacyjne, wypetniajagc swoje zadania wynikajace z postanowien
niniejszej dyrektywy lub dyrektyw szczegétowych, w szczegdlnosci te zwig-
zane z zapewnieniem efektywnej konkurencji, braty przede wszystkim pod
uwage dazenie do zagwarantowania neutralnosci technologicznej przyjmo-
wanych norm prawnych”. Oznacza to, ze regulacja nie powinna narzucac lub
dyskryminowaé danego rodzaju technologii®. Jest to szczegdlnie istotne ze
wzgledu na konwergencje technologiczng w telekomunikacji** dajaca moz-

I Nota wyjasniajaca do zalecenia Komisji z dnia 17 grudnia 2007 r. w sprawie wlasci-
wych rynkéw produktéw i ustug w sektorze tacznosci elektronicznej podlegajacych regulacji
ex ante zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
wspdlnych ram regulacyjnych sieci 1 ustug tacznosci elektronicznej, SEK(2007) 1483, wersja
ostateczna, s. 23.

22 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wiasciwego..., pkt 20.

2 Punkt 18 preambuly do dyrektywy ramowe;.

2 Komunikat Komisji, Zielona Ksigga w sprawie konwergencji sektoréw telekomunikacji,
mediéw i technologii informacyjnych oraz konsekwencje dla regulacji, Dz. Urz. UE 3.12.1997,
KOM (97) 623; B. Holznagel, New Challenges: Convergence of Markets, Divergence of the
Laws? Questions Regarding the Future Communications Regulation, International Journal
of Communications Law and Policy, Issue 2, Winter 1998/99, s. 1; A. de Streel, R. Queck,
Ph. Vernet, Le nouveau cadre réglementaire europén des réseaux et services de communication
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liwos¢ swiadczenia tych samych ustug za pomocg réznych sieci. Wszelkie
zatem sieci i ustugi zwigzane z przekazywaniem informacji niezaleznie od
technologii ich §wiadczenia powinny zosta¢ objete jednolitymi unormo-
waniami prawnymi. Zasada ta nie oznacza jednak, ze poszczegdlne rynki
wlasciwe nie mogg by¢ wyodrebniane wedtug kryteriow technologicznych,
jezeli kryteria te decyduja o charakterystycznych cechach danego rynku.
W zwiagzku z tym specyfika regulacyjna poszczegdlnych segmentéw rynku
telekomunikacyjnego moze si¢ nadal utrzymywaé®. Przyktadem tego jest za-
stosowany podstawowy podziat rynkéw wlasciwych przez Komisje zardwno
w zaleceniu z 2003 jak i z 2007 na rynki ustug stacjonarnych i ruchomych,
mimo coraz czesciej pojawiajacych si¢ na rynku ofert hybrydowych tgczacych
ustugi telefonii stacjonarnej i ruchomej w jednym pakiecie.

2.1.2. Definiowanie rynkéw wlasciwych a sieci nowej generacji
(Next Generation Networks — NGN)

W ciaggu ostatnich lat przyktadem zmian technologicznych jest rozwdj
sieci nowej generacji. Popularnos¢ Internetu i wynikajgca z niej zmiana po-
trzeb uzytkownikéw sieci powodujg, Ze rosnie zainteresowanie innymi niz
tradycyjna telefonia gtosowa ustugami acznosci elektronicznej, takimi jak:
telefonia IP, telewizja cyfrowa, poczta elektroniczna, elektroniczny handel
czy przesytanie danych. W zwigzku z tym Ze tradycyjne centrale komutacyjne
publicznej sieci PSTN (Public Switched Telephony Network), projektowane
byty do przenoszenia jedynie ruchu telefonicznego, a nie do obstugi ruchu
danych, konieczna jest modernizacja sieci®. Tworzenie sieci NGN obejmuje
modernizacj¢ sieci szkieletowej?’, aby byla ona dostosowana do transportu
danych, glosu i wszelkiego typu ustug w technice IP (all-IP architecture)®®,

électroniques, Cahiers de Droit Européen 2002, nr 1-2, s. 249-250; S. White, Convergence
— Where to Next?, Telecommunications, information technologies and multimedia law. Towards
a common framework, Luxembourg 1998, s. 171.

2 S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne Wspolnoty Europejskiej, Warszawa 2003, s. 50.

% A. Urbanek, NGN — u progu sieci nowej generacji, NetWorld, 1 stycznia 2002, www.
networld.pl.

7 Sie¢ szkieletowa to sie¢ tgczaca dwie lub wiecej sieci lokalnych lub segmentéw tych
sieci, wykonana zwykle z medium $wiattowodowego (coraz rzadziej miedzianego) i prowa-
dzaca duzy ruch transmisyjny.

B IP (Internet Protocol) to protok6t komunikacyjny uzywany powszechnie w Internecie i sieciach
lokalnych. Dane w sieciach IP sg wysytane w formie blokéw okreslanych mianem pakietéw.
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a takze modernizacje sieci dostepowej? przez stosowanie rozwigzan
czesciowo lub catkowicie opartych na swiattowodzie*. Przyktadem tej ten-
dencji moze by¢ zastgpowanie lokalnej petli abonenckiej w postaci ,,meta-
lowej skretki” przez technologie swiattowodowa — Fiber In The Loop (dalej
— FITL)*. Sieci dostgpowe FITL sg jednym z przysztosciowych rozwigzan
w dziedzinie szerokopasmowego dostepu abonenckiego. Pozwalajg na
Swiadczenie nowych ustug oraz takich samych ustug jak za pomocg lokalne;j
petli abonenckiej, lecz lepszej jakosci oraz sg obecnie najtaiiszym sposobem
przesytania duzych ilosci danych?>.

Wprowadzanie nowych technologii powoduje koniecznos¢ ich uwzgled-
nienia przy definiowaniu rynkéw witasciwych. W obszarze ustug transmisji
danych w lokalizacjach stacjonarnych, pierwotne zalecenie z 2003 r. okre-
Slato, ze rynki, ktére mogg zosta¢ poddane regulacji ex ante to:

e hurtowe rynki uwolnionego dostepu (tgcznie z dostgpem wspétdzielo-
nym) do metalowych petli oraz podpgtli — rynek 11;

e hurtowy rynek dostgpu szerokopasmowego — rynek 12.

Podziat na te dwa rynki wynikat z charakteru oferowanych produktéw oraz
substytucyjnosci popytu i podazy. Obecnie jednak znaczny rozwdj sieci nowej
generacji spowodowal, ze wiele przedsiebiorstw zamierza zmodernizowac sie¢
wprowadzajac technologi¢ swiattowodowg blizej uzytkownika koricowego.
Pojawia si¢ wiec pytanie, czy rynek uwolnionego dostepu lokalnego bedzie
stanowit odrebny rynek od rynku dostepu szerokopasmowego. W nowym zale-
ceniu w sprawie rynkéw wiasciwych Komisja zidentyfikowata dwa rynki hur-
towe, jesli chodzi o dostep do ustug transmisji danych i ustug towarzyszacych

» Sie¢ dostgpowa — sie¢ komunikacyjna stuzaca do podtgczenia konkretnej lokalizacji
do sieci szkieletowe;.

% Nota wyjasniajaca..., s. 16.

3 Technika FITL gwarantuje duzg elastycznosc sieci i mozliwos¢ integracji ustug zaréwno
waskopasmowych, jak i szerokopasmowych. Wyréznia si¢ trzy podstawowe struktury sieci
FITL: swiattowdd do szafki ulicznej — Fiber To The Curb (FTTC), Swiattowéd do budynku
— Fiber To The Building (FTTB) oraz Swiattowdd do mieszkania — Fiber To The Home
(FTTH). Rozwiazania typu FTTH/B sa przeznaczone przede wszystkim dla uzytkownikéw
biznesowych oraz réznego rodzaju instytucji uzytecznosci publicznej, ktére potrzebujg sieci
o duzej przepustowosci (kilkaset Mbit/s lub wigcej). Dla odbiorcéw indywidualnych i matych
firm lepszym rozwigzaniem jest FTTC, uzupeiniona o techniki xDSL dla potaczert migdzy
szafkg uliczng a uzytkownikiem.

2 H. Gut-Mostowy, Swiattowodowe sieci dostepowe — techniki FITL, http://net.itl.waw.
pl/technologie, s. 1.
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w lokalizacjach stacjonarnych: hurtowy (fizyczny) dostgp do infrastruktury
sieciowej (w tym dostep dzielony lub w peini uwolniony) w statej lokaliza-
cji, oraz hurtowe ustugi dostgpu szerokopasmowego. W nocie wyjasniajgce;j
sprecyzowala jednak, ze przyszta substytucyjnos¢ po stronie popytu i podazy
moze doprowadzi¢ do scalenia tych rynkéw w jeden. W konsekwencji rynki
te powinny by¢ analizowane przez organy regulacyjne tacznie®.

2.2. Nowe technologie a obowigzki regulacyjne

Rozwdj sektora telekomunikacyjnego moze zosta¢ zapewniony jedynie
jezeli krajowe organy regulacyjne beda stosowaty srodki regulacyjne odpo-
wiednie do wystgpujgcych na rynku telekomunikacyjnym probleméw kon-
kurencyjnych. Warto wigc przeanalizowac i uszczegétowic przestanki, jakie
muszg by¢ spelnione, aby natozenie danego obowigzku regulacyjnego mogto
zosta¢ uznane za zasadne. Po pierwsze, zgodnie z art. 8 ust. 4 dyrektywy
o dostepie, regulacja musi prowadzi¢ do realizacji celow okreslonych w art.
8 ust. 3 dyrektywy ramowej; po drugie, naktadane obowigzki musza by¢ ade-
kwatne, tzn. muszg odpowiada¢ charakterowi zidentyfikowanego na danym
rynku wiasciwym problemu konkurencyjnego; po trzecie, regulacja ma by¢
proporcjonalna tzn. oczekiwany rezultat powinien by¢ proporcjonalny w sto-
sunku do sity oddzialywania danego Srodka regulacyjnego na rynek. Zgodnie
z pkt. 118 wytycznych Komisji**, obowigzek regulacyjny jest proporcjonalny,
jesli cel jego natozenia jest zgodny z prawem, obowigzek ten jest ograniczony
do tego, co jest konieczne do osiggniecia okreslonego celu i w jak najmniej-
szym stopniu ingeruje w dzialanie danego rynku. Tak ogdlne okreslenie
przestanek, jakie powinien bra¢ pod uwage regulator, jest oczywiscie mato
przydatne w praktyce i wymaga uszczegotowienia. Istniejg dwa mozliwe do
zastosowania podejscia. Pierwsze polega na okresleniu probleméw dotycza-
cych skutecznosci konkurencji w sektorze telekomunikacyjnym i przypisaniu
im obowigzkoéw regulacyjnych, ktére najlepiej beda w stanie zapobiec ich
powstawaniu lub je rozwigzac. Podejscie takie zaktada jednak automatyczne
przyporzadkowanie okreslonych obowigzkéw regulacyjnych okreslonym
problemom pojawiajacym si¢ na rynku bez koniecznosci prowadzenia

¥ Nota wyjasniajaca..., s. 35.

3 Wytyczne Komisji w sprawie analizy rynkowej i oceny znaczgcej pozycji rynkowej
w obrebie wspélnotowych ram regulacyjnych dotyczacych sieci i ustug tgcznosci elektronicz-
nej, Dz. Urz. UE 11.7.2002, C 165.
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doktadnych analiz. Stuszniejsze zatem wydaje si¢ podejscie drugie, ktére
polega na doktadnym okresleniu zasad, jakimi powinny kierowac si¢ organy
krajowe przy nakladaniu obowigzkéw regulacyjnych. Pewne wskazéwki
w tym zakresie wynikaja z dokumentu wydanego przez Europejskg Grupe
Regulatoréw (ERG)®. Zgodnie z nim, przyjmujac srodki regulacyjne regu-
lator powinien bra¢ pod uwagg, iz charakter problemu, ktéremu ma zapo-
biec stosowanie danego Srodka regulacyjnego, moze by¢ najlepiej ustalony
przez okreslenie, z jakimi czynnikami ten problem jest zwigzany (np. cena,
warunkami uméw, wlasciwosciami produktu/ustugi) i jakie antykonkuren-
cyjne skutki wywotuje (np. przeniesienie sity rynkowej na rynki powigzane,
podnoszenie kosztéw ponoszonych przez konkurencyjne przedsigbiorstwa,
negatywne skutki dla konsumentéw). Ponadto, jezeli konkurencja w dziedzi-
nie infrastruktury wydaje si¢ mozliwa, naktadane obowigzki powinny dazy¢
do jej promowania. Natomiast jezeli konkurencja migdzy sieciami wydaje
si¢ niemozliwa, naktadane na przedsiebiorcow obowigzki majg zapewnic
konkurencje na rynku ustug i chronié inwestycje w infrastrukturg. Obowigzki
regulacyjne powinny by¢ réwniez zgodne z motywacjami graczy rynkowych
lub sktania¢ ich do przyjecia okreslonych motywacji, tak aby byly one wy-
konywane z wtasnej woli przez przedsi¢gbiorstwa.

Ponadto z zasady proporcjonalnosci i adekwatnosci wynika, ze r6zne
rodzaje srodkéw regulacyjnych maja by¢ stosowane zgodnie z hierarchig ich
inwazyjnosci. Krajowy organ regulacyjny powinien najpierw przeanalizowac,
czy skutecznie zadziata miej inwazyjny Srodek (a nawet go wyprébowac)
przed przejsciem do stosowania Srodkéw wptywajacych w wigkszym stop-
niu na rynek, takich jak obowigzek zagwarantowania dostgpu czy regulacja
cen. Naktadajgc obowigzki regulator ma poza tym bra¢ pod uwage nie tylko
odpowiednios¢ okreslonego srodka regulacyjnego w odniesieniu do natury
badanego problemu ale réwniez jego efektywnosé, czyli to, czy umozliwi on
rozwigzanie lub ztagodzenie danego problemu. Organy regulacyjne powinny
réwniez ocenié, czy obowigzek regulacyjny, ktéry ma zosta¢ nalozony, moze
by¢ wyegzekwowany, to znaczy, czy koszty wdrozenia i wyegzekwowania
danego obowiazku nie przewyzszaja oczekiwanych korzysci®.

3 ERG, Common Position on the approach to Appropriate remedies in the New regula-
tory framework, ERG (03) 30 revl.

% P. Larouche, Legal Issues Concerning Remedies in Network Industries, Konferencja
“Remedies in Network Industries”, Brussels, 25 wrzesnia 2002, http://papers.ssrn.com,
s. 4-5.
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Podejmujac decyzj¢ o nalozeniu obowigzkéw regulacyjnych, organy
krajowe powinny wigc wzigé pod uwage catos¢ relewantnych czynnikéw
gospodarczych. Istotne bedg wiec, zdaniem P. Larouche’a®”, skutki in-
terwencji regulacyjnej lub jej braku: dla przedsigbiorstwa wyciagajacego
korzysci z obowigzku regulacyjnego (koszty braku interwencji regulacyjne;j
— wyjScie z rynku, bankructwo — oraz zyski wynikajgce z tej interwencji),
dla przedsigbiorstwa, na ktdre zostal nalozony obowigzek regulacyjny (kosz-
ty wdrozenia obowigzku regulacyjnego, réwniez koszty dtugoterminowe
w tym brak motywacji do inwestycji i rozwoju nowych technologii), dla
administracji regulacyjnej (koszty nalozenia obowigzku obejmujace zaréwno
zbieranie informacji i ich analizowanie, jak i monitorowanie wdrazania da-
nego obowigzku i jego egzekwowanie) oraz dla uzytkownikéw koiicowych
(zyski ptynace z natozenia obowigzku np. wynikajace z rozwoju konkurencji
— wigkszy wybor, nizsze ceny — ale réwniez koszty wynikajgce np. z braku
motywacji do inwestowania w dtuzszym terminie).

Koniecznos¢ analizy ww. czynnikéw potwierdzaja wspdlnotowe ramy
regulacyjne. Nakazujg one krajowym organom regulacyjnym braé pod
uwage przy nakladaniu obowigzkéw korzysci, jakie wynikaja z nalozenia
obowigzkéw regulacyjnych na przedsigbiorce o znaczacej pozycji rynkowej
dla jego konkurentéw, jak i koszty, ktére powstatyby po stronie przedsig-
biorstw, gdyby taki obowigzek nie zostal natozony. Jednoczesnie, zgodnie
z art. 8 ust. 2 dyrektywy ramowej, krajowe organy regulacyjne majg wspieraé
efektywne inwestowanie w dziedzinie infrastruktury i promowac innowacyj-
ne technologie. Regulatorzy powinni wigc bra¢ pod uwage réwniez koszty
ponoszone przez przedsi¢gbiorcg, na ktérego natozony zostal obowigzek
regulacyjny. Kwestia uwzgledniania kosztow poniesionych przez przedsig-
biorcg, na ktérego zostaly natozone obowigzki regulacyjne, jest szczegétowo
uregulowana w przypadku najciezszych srodkow regulacyjnych, ktére mogg
stosowac krajowe organy regulacyjne na rynkach hurtowych: obowigzku
uwzgledniania uzasadnionych wnioskéw o dostgp oraz kontroli cen i obo-
wigzkéw zwigzanych z systemem ksiggowosci kosztowej. W przypadku
obowiazku zapewnienia dostgpu, zgodnie z art. 12 ust 2 lit.c) i d) dyrektywy
o dostgpie, organy regulacyjne powinny bra¢ pod uwage m.in. pierwot-
ne inwestycje wiasciciela urzadzen,, majac na uwadze ryzyko zwigzane

37 P. Larouche, Competition Law and Regulation In European Telecommunications,
Oxford 2000, s. 196 i n.

131



z inwestycjami oraz koniecznos¢ zapewnienia dtugoterminowej konkurencji.
Natomiast zgodnie z art. 13 ust. 1 in fine dyrektywy o dostepie, regulatorzy
naktadajac obowigzki zwigzane ze zwrotem kosztéw oraz kontrolg cen,
w tym obowigzki zwigzane z okreslaniem cen w zaleznosci od ponoszonych
kosztéw oraz obowiazki dotyczgce systemOw ksiegowania kosztéw ,,bedg
mieli na uwadze dokonane przez operatora inwestycje oraz umozliwig mu
uzyskanie zwrotu stosowanej czesci uzytego kapitatu, uwzgledniajac ponie-
sione ryzyko”.

3. Rozwigzania prawne rozpatrywane w ramach przegladu ram
regulacyjnych lgcznosci elektronicznej z 2002 r. a nowe technologie

W trakcie prac nad nowelizacjq pakietu regulacyjnego tacznosci
elektronicznej z 2002 r. dyskutowano jednak réwniez inne rozwigzania
dotyczace dostepu telekomunikacyjnego — zastosowanie zwolnienia regu-
lacyjnego (regulatory holiday) oraz rozdziatu funkcjonalnego (functional
separation)®®,

Uchylenie lub ograniczenie regulacji specyficznej dla sektora telekomu-
nikacyjnego przez zastosowanie tzw. zwolnienia regulacyjnego polega na
nieregulowaniu ,,rynkéw nowo powstajacych” (newly emerging markets)
innowacyjnych z punktu widzenia technologicznego, ktérych rozwdéj wymaga
znacznych inwestycji®. Brak regulacji a przede wszystkim nienaktadanie
obowigzkéw dostepowych ma zachecié przedsiebiorcéw telekomunikacyj-
nych do inwestowania w nowe, innowacyjne sieci.

Natomiast celem rozdziatu funkcjonalnego polegajgcego na tym, ze od
zintegrowanego wertykalnie operatora wymaga si¢ ustanowienia rozdzielo-

¥ Komunikat Komisji, Sprawozdanie na temat wynikéw przegladu unijnych ram regula-
cyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE, Bruksela, dnia
13 listopada 2007, KOM(2007) 696 wersja ostateczna, s. 6; Komisja Europejska, Streszczenie
oceny skutkéw, Dokument uzupetniajacy wniosek Komisji w sprawie dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady zmieniajacej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/19/WE,
2002/20/WE oraz 2002/21/WE wniosek Komisji w sprawie dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady zmieniajacej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/22/WE oraz 2002/58/WE
wniosek Komisji w sprawie rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajgcego
Europejski Urzad ds. Rynku Eacznosci Elektronicznej, Bruksela, 13 listopada 2007, SEK(2007)
1473, 5. 3.

¥ M. Stoyanova, The Dangers of Over-Regulation in the Electronic Communication
Sector, World Competition 2007, nr 30 (1), s. 128.
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nych operacyjnie jednostek organizacyjnych udostepniajacych infrastrukture
i Swiadczgcych ustugi, jest zapewnienie Swiadczenia w pelni réwnowaznych
produktéw dostepu wszystkim operatorom detalicznym, w tym wiasnym
jednostkom detalicznym operatora zintegrowanego wertykalnie®.

3.1. Zwolnienie regulacyjne

Konkurencja w dziedzinie tgcznosci elektronicznej, podobnie jak
w przypadku innych innowacyjnych sektor6w, ma charakter dynamiczny.
Oznacza to, ze przedsigbiorstwa inwestujg bardzo duzo, rozwijajac nowa-
torskie produkty i ustugi. Jezeli im si¢ powiedzie, mogg w ten sposob liczy¢
na znaczne powigkszenie swoich udziatow w rynku. Stanowi to zachete dla
inwestowania. Fakt, ze jedna firma uzyskuje znaczne korzysci nie oznacza
w tym przypadku, ze konkurencja na rynku doznaje ograniczania. Przedsig-
biorstwa telekomunikacyjne inwestujace w infrastrukture i nowe technologie
chcialyby czerpa¢ korzysci z uzyskanej w ten sposéb znaczacej pozycji
rynkowej*', minimalizujac ryzyko inwestycyjne. Nalozenie obowigzkéw
regulacyjnych, a w szczeg6lnosci obowigzku udostepniania zmodernizowa-
nej infrastruktury konkurencyjnym operatorom, pozbawia przedsigbiorstwo
inwestujace w infrastrukture tych korzysci i stanowi czynnik zniechecajacy
do modernizacji sieci’.

Wysokich inwestycji wymaga np. wprowadzenie technologii FITL. Pro-
wadzenie kabli Swiattowodowych jest kosztowne, poniewaz trzeba je umiesz-
cza¢ w kanalizacji kablowej. O ile w terenie miejskim kanalizacja na ogét

40 Punkt 43 preambuly przedstawionego przez Komisj¢ projektu dyrektywy zmieniajgcej
dyrektywe 2002/21/WE w sprawie wsp6lnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elek-
tronicznej, 2002/19/WE w sprawie dostgpu do sieci tagcznosci elektronicznej oraz wzajemnych
potaczen i 2002/20/WE w sprawie zezwolen na udostgpnienie sieci i ustug tgcznosci elektro-
nicznej, Bruksela, 13 listopada 2007, KOM(2007) 697, wersja ostateczna.

4 Ch. Ahlborn, V. Denicolii, D. Geradin, A. J. Padilla, DG Comp’s Discussion Paper
on Article 82: Implications of the Proposed Framework and Antitrust Rules for Dynamically
Competitive Industries, 31st March 2006, http://papers.ssrn.com, s. 13-15; M. Stoyanova,
The Dangers of Over-Regulation..., s. 130; J. A. Schumpeter, Capitalism, Socialism and
Democracy, Harper Collins Publishers 1984, s. 84.

42 Final Report To The European Commission DG Information Society And Media,
An Assessment of the Regulatory Framework for Electronic Communications — Growth and
Investment in the EU e-Communications Sektor, London Economics, PricewaterhouseCoopers,
czerwiec 2006, http://ec.europa.eu/information_society/policy/ecomm/doc/library/ext_studies/
assessmt_growth_invst/investment.pdf s. 75-76.
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istnieje, to na obszarach stabo zurbanizowanych musi by¢ zbudowana od pod-
staw. Wyjatek stanowig kable przystosowane do podwieszania lub okrecania
wokot istniejacych kabli wysokiego i Sredniego napiecia®®. Podobnie duzych
naktadéw wymaga wprowadzenie technologii VDSL* pozwalajacej na po-
taczenie o wysokiej przepustowosci migdzy szafkg uliczng a uzytkownikiem
koricowym i §wiadczenie innowacyjnych szerokopasmowych ustug. Z tych
powodoéw niemiecki regulator (Bundesnetzagentur, dalej — BNetzA) chciat
zapewni¢ Deutsche Telekom (dalej — DT) tzw. ,,zwolnienie regulacyjne”
i nie naktadaé na operatora zasiedzialego obowigzkéw dostepowych, jesli
chodzi o dostgp do infrastruktury VDSL. Ta decyzja regulatora byta czgscig
szerszych zmian w prawie niemieckim. Chodzito o wprowadzenie do niemie-
ckiej ustawy telekomunikacyjnej (dalej — TKG)® art. 9a, ktéry umozliwiatby
nieregulowanie ,,nowych rynkéw” przez pewien czas, jezeli stworzenie
takiego ,,nowego rynku” wymagatoby istotnych inwestycji. Celem tego
artykutu bylo wigc wspieranie innowacyjnosci i inwestycji. Swojq decyzje
o wylgczeniu infrastruktury VDSL z hurtowego rynku szerokopasmowego
BNetzA tlumaczyla cechami charakterystycznymi podazy, a raczej jej bra-
kiem. Jej zdaniem regulacja nie powinna by¢ stosowana, gdyz w Niemczech
nie ma infrastruktury VDSL i nie mozna Swiadczy¢ nowoczesnych ustug
za jej pomocg. Komisja nie przychylita si¢ jednak do tych argumentow.
Zdaniem Komisji nalezato podejs¢ do problemu z punktu widzenia popytu.
Wazne jest zatem, czy uslugi Swiadczone za pomocg technologii VDSL
bedg znaczaco réznic¢ si¢ od ustug swiadczonych za pomocg ADSL. Uzna-
jac, ze nie ma takich réznic, Komisja przyjela, ze dostgp do infrastruktury
VDLS powinien podlega¢ regulacji. Komisja wyraznie wskazala, iz jest
przeciwna ,,regulacyjnym wakacjom” i nadinterpretowaniu pojecia ,,nowy
rynek” w celu unikania regulowania, a zwykle ulepszenie istniejgcych ustug,

# H. Gut-Mostowy, Swiattowodowe..., s. 4.

# VDSL to jeden z rodzajéw technologii xDSL (x Digital Subscriber Line). XDSL to
zbiorowy termin wszystkich technologii cyfrowych linii abonenckich, uzywajacych wielu
schematéw modulacji w transmisji danych przez symetryczne linie miedziane. VDSL (Very
High DSL) to bardzo szybkie rozwinigcie ADSL (asymetryczna cyfrowa linia abonencka)
umozliwiajgce uzyskanie predkosci do 52 Mb/s i 2,3 Mb/s od uzytkownika. Dziata jednak
tylko na bardzo krétkich odcinkach — srednio do 1 kilometra.

4 Ustawa telekomunikacyjna, Federalny Dziennik Urzedowy (Bundesgesetzblatr)
z 25 czerwca 2004 r., nr 29/2004, s. 1190 (Telekommunikationsgesetzes vom 22. Juni 2004,
BGBI. IS. 1190), http://www.gesetze-im-internet.de/tkg_2004/BJNR119000004.html.
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zdaniem Komisji, nie moze by¢ uznawane za tworzenie nowego rynku.
W wyniku zastrzezen Komisji BNetzA wtgczyta infrastrukture VDSL do
hurtowego rynku dostepu szerokopasmowego (rynek 12) z zastrzezeniem, ze
bedzie on podlegal regulacji jedynie, gdy za pomocg tej nowej technologii
bedg swiadczone ustugi stanowigce substytut dla ustug juz oferowanych za
pomocg technologii ADSL. Kwestia regulacji nowych rynkéw przez BNetzA
pozostata wigc otwarta®’.

Przeciwko wprowadzeniu art. 9a do TKG dotyczacego zwolnienia
regulacyjnego dla ,,nowych rynkéw” bardzo ostro w swoim wystgpieniu
z czerwca 2006 wystgpita Komisarz ds. Spoteczenstwa Informacyjnego
Viviane Reding®, ktéra stwierdzila, ze ramy regulacyjne nie wylaczajg ,,no-
wych rynkéw” spod regulacji, a jedynie stanowia, Ze regulator powinien braé
pod uwagg ich specyficzne cechy i nie stosowaé regulacji nieodpowiednie;j.
Ponadto wykluczyta ona mozliwos¢ wprowadzenia ,,zwolniefi regulacyjnych”
w ramach przegladu ram regulacyjnych z 2002 r. do obecnie obowigzujgcego
wspolnotowego prawa tgcznosci elektronicznej. Zadeklarowata réwniez, ze
Komisja nie bedzie dopuszcza¢ nawet czasowych monopoli i ze liberali-
zacja bylaby zagrozona gdyby panistwa cztonkowskie mogty podejmowaé
polityczne decyzje o tym, ktére problemy powinny by¢ regulowane, a ktére
—nie. Komisarz V. Reding uznata tez, ze propozycja niemiecka jest bardzo
niebezpiecznym precedensem.

Stanowisko to Komisja potwierdzi, wszczynajac 26 lutego 2007 roku
w trybie przyspieszonym postepowanie w sprawie naruszenia przepisow prze-
ciwko wladzom Niemiec w zwigzku z wprowadzeniem do prawa niemieckie-
go ,,zwolnienia regulacyjnego”, a péZniej decydujac o wniesieniu skargi do
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w tej sprawie*. Réwniez podczas

4 Sprawa DE/2006/0457.

47F. Kaminski, Oddziatywanie regulacji konkurencji na nowe inwestycje oraz strukture
rynku komunikacji elektronicznej, Telekomunikacja i Techniki Informacyjne 2006, nr 3-4,
s. 28-29; M. Stoyanova, The Dangers of Over-Regulation..., s. 128.

8 SPEECH/06/422, 27 czerwca 2006 r., http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.
do?reference=SPEECH/06/422 &format=HTML&aged=1&language=EN&guiLanguage=en.

4 Doniesienia prasowe: Komisja wszczyna w trybie przyspieszonym postgpowanie
w sprawie naruszenia przepisow przeciwko wtadzom Niemiec w zwiqzku z udzieleniem
Deutsche Telekom zwolnienia regulacyjnego, IP/07/237, 26 lutego 2007 r.; Telecoms: Commission
takes next step in infringement proceedings because of Germany’s ,,regulatory holiday” law,
1P/07/595, 03 maja 2007 r.; Przepisy UE w dziedzinie telekomunikacji: 15 spraw dotyczqcych naru-
szenia przepiséw w toku, szes¢ zamknigtych i jedna zawieszona, IP/07/888, 27 czerwca 2007 r.
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przegladu unijnych ram regulacyjnych ustug i sieci tgcznosci elektroniczne;j
Komisja wyraZnie opowiedziala si¢ przeciwko stanowisku operatoréw optu-
jacych za ,,zwolnieniami regulacyjnymi” stwierdzajac, ze generalnie obecne
ramy unijne wspierajg konkurencje i inwestycje™. Podstawg ram regulacyj-
nych w sektorze telekomunikacji jest zatozenie, iz regulacja ma wynikac
z przestanek ekonomicznych. Nie jest jednak jasne, w jaki sposéb Komisja
zamierza, ksztaltujgc polityke wspdlnotowa w tym obszarze, uwzglednié
dynamiczny charakter konkurencji w sektorze. W wystgpieniu ze stycznia
2008 r. Komisarz ds. Spoteczeristwa Informacyjnego nie negowata wpraw-
dzie koniecznosci zachecania przedsigbiorcéw do inwestycji w infrastrukture
i nowe technologie, jednak jej zdaniem wystarczajgcq zachetg powinna by¢
stabilna, przewidywalna regulacja i m.in. funkcjonalnie rozdzielony dostep
do sieci®'.

3.2. Rozdzial funkcjonalny (functional separation)

W odniesieniu do dyrektywy o dostgpie gtéwng zmiang, proponowang
przez Komisje w ramach przeglagdu ram regulacyjnych dla tacznosci elektro-
nicznej, jest wprowadzenie rozdzialu funkcjonalnego jako srodka regulacyj-
nego. Zgodnie z art. 13a projektu dyrektywy nowelizujacej m.in. dyrektywe
o dostepie®?, ,krajowy organ regulacyjny moze nalozy¢ na zintegrowane
wertykalnie przedsigbiorstwa, obowigzek umieszczenia dziatalnosci zwigza-
nej z hurtowym zapewnianiem produktéw dostgpu w niezaleznie dziatajace;j
jednostce organizacyjnej przedsi¢gbiorstwa. Taka jednostka organizacyjna
dostarcza produkty i ustugi dostgpu wszystkim przedsigbiorstwom, w tym
innym jednostkom dzialajacym w ramach swojego przedsigbiorstwa, w takich
samych terminach i na tych samych warunkach, w tym dotyczacych pozio-
moéw cen i ustug, przy uzyciu tych samych systeméw i proceséw”. Pomimo
znacznej niezaleznosci jednostki wydzielonej funkcjonuje ona nadal w struk-

0 Sprawozdanie Komisji na temat wynikéw przegladu unijnych ram regulacyjnych sieci
i ustug tgcznosci elektronicznej zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE oraz streszczenie propozycji
reform z 2007 r., Bruksela 13 listopada 2007 r., KOM(2007) 696, wersja ostateczna, s. 6.

S1'V. Reding, The Access Revolution: an evolution of regulation for competition, KPN
Annual Event, Brussels, 14 stycznia 2008 r., http://ec.europa.eu/commission_barroso/red-
ing/docs/speeches/2008/brussels_20080114.pdf, s. 3.

52 Przedstawiony przez Komisj¢ projekt dyrektywy zmieniajacej dyrektywe 2002/21/
WE..., art. 13a.
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turze przedsigbiorcy i nie stanowi odrebnego prawnie podmiotu, co odr6znia
rozdzial funkcjonalny od strukturalnego i wtasnosciowego™.

Funkcjonalna separacja obejmuje rozdzielenie: dziatalnosci (utworzenie
odregbnej jednostki organizacyjnej odpowiedzialnej za Swiadczenie ustug
hurtowych objetych rozdziatem funkcjonalnym, swiadczenie przez jednostke
wydzielong ustug dla wszystkich przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych na
niedyskryminujacych warunkach, rozdzielenie systeméw wsparcia operacyj-
nego, wprowadzenie odrgbnej marki dla jednostki wydzielonej), kadr (m.in.
zakaz zatrudniania pracownikéw hurtowej jednostki wydzielonej jednoczes-
nie lub czgsciowo, w innych jednostkach przedsiebiorcy telekomunikacyj-
nego, w szczeg6lnosci jednostce detalicznej, fizyczne wyodrebnienie miejsc
pracy, lokalizacji biur), dostgpu do informacji (m.in. ograniczenia w zakresie
przeptywu informacji pomigdzy hurtowa jednostka wydzielong, a pozostatymi
jednostkami przedsi¢gbiorcy macierzystego, podzial systeméw zarzadza-
nia informacjami), finanséw (wprowadzenie rachunkowosci regulacyjnej,
przyznanie oddzielnego budzetu, zagwarantowanie autonomii finansowej),
zarzadzania (oddzielna kadra zarzadzajaca niezalezna od przedsiebiorcy ma-
cierzystego, niezalezne decyzje strategiczne w zakresie inwestycji). Ponadto
rozdziat funkcjonalny wymaga opracowania przez administracje regulacyjng
skutecznego systemu kontroli wykonywania tego obowigzku®*.

Podstawowym celem, jakiemu ma stuzy¢ wprowadzenie rozdziatu funk-
cjonalnego, jest zapobiezenie sytuacji, w ktérej operator wertykalnie zintegro-
wany Swiadczy ustugi hurtowe na gorszych warunkach swoim konkurentom
niz wilasnej czesci detalicznej. Najbardziej oczywistym przyktadem takiej
dyskryminacji jest dyskryminacja cenowa, czyli nieuzasadnione réznicowanie
cen tozsamych ustug oferowanych réznym podmiotom. Dyskryminacja moze
jednak dotyczy¢ réwniez innych kwestii i polegac np. na op6zZnieniu realiza-
cji zamoéwien, stosowaniu réznych terminéw realizacji ustug, réznicowaniu
dostgpu do informacji istotnych dla §wiadczenia ustug przez przedsigbiorce
zakupujgcego ustugi od przedsigbiorcy zintegrowanego pionowo™.

3 M. Szydlo, Regulacja sektoréw..., s. 2551 n.

3 UKE, Informacja Prezesa UKE w sprawie mozliwosci zastosowania funkcjonalnej
separacji jako srodka regulacyjnego w telekomunikacji, Warszawa, wrzesieni 2007 r., www.
uke.gov.pl, s. 7-9; ERG, Opinion on Functional Separation, ERG (07) 44, http://erg.eu.int,
s. 4-5.

3 ARCEP, Séparation fonctionnelle: le pour et le contre, La Lettre de 1’ Autorité 2007,
nr 55, s. 2; UKE, Informacja..., s. 4.
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Zapobieganiu dyskryminacji cenowej stuzy naktadanie obowigzku wpro-
wadzenia rachunkowosci regulacyjnej i ustalania optat w oparciu o uzasad-
nione koszty. Obowigzki te nie sg jednak w stanie zapobiec dyskryminacji
pozacenowej*. Ponadto trudno regulatorowi zweryfikowac realizacj¢ przez
przedsiebiorce o znaczacej pozycji rynkowej ogélnego obowigzku niedys-
kryminacji. Organ regulacyjny moze bowiem przede wszystkim reagowac
na zaistniale juz nieprawidtowosci. Kontrola realizacji obowigzku niedys-
kryminacji wymaga ciggtych analiz i identyfikowania probleméw oraz ma
tylko w ograniczonym zakresie charakter prewencyjny. Sg to argumenty,
ktére przemawiajg za wprowadzeniem do ram regulacyjnych dla tacznosci
elektronicznej obowigzku rozdzialu funkcjonalnego. Obecnie dyrektywa
dostepowa nie przewiduje wprost takiej mozliwosci. Obowigzek ten moze
by¢ jednak natozony w wyjatkowych okolicznosciach przez krajowy organ
regulacyjny na podstawie art. 8 ust. 3 dyrektywy o dostgpie. Na nalozenie
tego obowiazku, tak jak innych obowigzkéw niewymienionych w tej dyrek-
tywie, zgode musi wyrazi¢ Komisja. Zgodnie z art. 8 ust. 3 in fine dyrektywy
o dostgpie, podejmuje ona takg decyzj¢ w procedurze komitologii.

Zalety rozdziatu funkcjonalnego nie powinny jednak przystania¢ prak-
tycznych trudnosci jesli chodzi o jego wprowadzenie w sektorze tacznosci
elektronicznej oraz jego mozliwych ekonomicznych konsekwencji.

Trudnosci praktyczne wynikajg przede wszystkim z szybkiego roz-
woju technologicznego sieci telekomunikacyjnych. Prawidiowe nalozenie
obowigzku rozdziatu funkcjonalnego wymaga dokltadnego wyznaczenia
kluczowych elementéw infrastruktury, ktére wydzielona jednostka ma
udostepnia¢ stanowigcych tzw. ,,waskie gardta”’. W telekomunikacji, ze
wzgledu na wprowadzanie nowych technologii oraz zréznicowane strategie
inwestycyjne operatorow, trudno jednak wyznaczy¢ czgsci sieci, ktére majg
cechy monopolu naturalnego i sg nie do zdublowania w rozsagdnym czasie.
Ponadto dynamiczna konkurencja w sektorze telekomunikacyjnym wymaga
ciggtego dostosowywania naktadanych srodkéw regulacyjnych do zmie-

% Final Report For the European Commission, Preparing the next steps in regulation of
electronic communications. A contribution to the review of the electronic communications
regulatory framework, Hogan and Hartson, czerwiec 2006 r., http://ec.europa.eu/informa-
tion_society/policy/ecomm/doc/library/ext_studies/next_steps/regul_of_ecomm_july2006_fi-
nal.pdf, s. 193.

STUKE, Informacja...,s. 7.
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niajacej si¢ sytuacji na rynku®. Zatozeniu temu nie odpowiada naktadanie
dlugoterminowego obowigzku regulacyjnego, jakim jest rozdziat funk-
cjonalny, ktérego wprowadzenie wymaga znacznych naktadéw po stronie
regulowanego przedsiebiorstwa. Sg to przede wszystkim koszty wynikajace
z reorganizacji firmy, zatrudnienia nowych pracownikéw oraz rozdzielenia
dziatalnosci, ktéra wczesniej wymagata wspotdziatania czgsci hurtowej
przedsigbiorstwa z czg¢scig detaliczng®. Ponadto znaczne koszty ponosi ad-
ministracja regulacyjna. Rozdziat funkcjonalny nie oznacza bowiem, ze nie
jest konieczne naktadanie innych obowigzkéw regulacyjnych. Wrecz prze-
ciwnie, funkcjonalne wydzielenie ,,zmonopolizowanej” cz¢sci dziatalnosci
operatora zasiedziatego wymaga dalszej jej regulacji, jesli chodzi o to, jakie
ustugi dostgpowe sg oferowane, o ich ceny, jakos¢ oraz ciaglej weryfikacji,
czy obowigzki regulacyjne sg wypelniane®.

Rozdziat funkcjonalny utatwia rowny dostep do elementéw kluczowych
sieci, ale jednoczesnie moze spowolnic¢ jej modernizacj¢ i powstawanie roz-
wigzan alternatywnych technologicznie. Wynika to po pierwsze z faktu, iz
rozwdj technologiczny przestanie by¢ napedzany popytem na rynku detalicz-
nym i wymaganiami klientéw. Po drugie, fatwy i niedyskryminacyjny dostgp
do sieci moze zniech¢ci¢ do inwestycji i innowacji innych operatoréw, co
utrudni konkurencje na poziomie infrastruktury. Po trzecie, rozdziat funkcjo-
nalny polegajacy m.in. na rozdzieleniu dostgpu do informacji miedzy czgscig
wydzielong a pozostalymi czg¢sSciami przedsigbiorstwa moze prowadzi¢ do
probleméw z koordynacjg procesu inwestycyjnego. Wilasciwe inwestowanie
wymaga bowiem koordynacji mi¢dzy dziatalnoscig w sferze detalicznej i hur-
towej, wymiany informacji, wspétpracy itd. Taka koordynacja w przypadku
rozdziatu funkcjonalnego jest niemozliwa, gdyz dziatalnos¢ ,,operacyjna”
podejmowana jest przez jednostke odrebng od tej, ktéra zajmuje si¢ inwesty-
cjami w infrastrukture®'. Po czwarte, rozdziat funkcjonalny moze prowadzié¢

8 S. Piatek, Regulacja na rzecz konkurencji w sektorze telekomunikacyjnym, Problemy
Zarzadzania 2004, nr 3, s. 161.

% ARCEP, Séparation fonctionnelle..., s. 3.

% ARCEP, Séparation fonctionnelle..., s. 4; R. W. Crandall, J. G. Sidak, Is Structural
Separation of Incumbent Local Exchange Carriers Necessary for Competition?, Yale Journal
on Regulation 2002, nr 19 (2), s. 14-15.

¢ M. Cave, Ch. Doyle, Network Separation and Investment Incentives In Telecommu-
nications, www.thinktel.org, s. 2; R. W. Crandall, J. G. Sidak, Is Structural Separation...,
s.31n.
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do oportunistycznego dziatania przedsi¢gbiorstw, a nie do maksymalizacji
wspOlnych zyskéw. Wszystko to jest w stanie przyczynié si¢ do obnizenia
jakosci ustug Swiadczonych przez jednostke wydzielong oraz opdZnienia we
wprowadzaniu na rynek nowych innowacyjnych produktéw dostgpowych.
O takiej tendencji swiadczg raporty OFCOM?®* dotyczace rozdziatu funkcjo-
nalnego British Telecom. Rozdziat funkcjonalny nie jest wiec obowigzkiem
regulacyjnym, ktéry méglby zachecic¢ do inwestowania w nowe rozwigzania
technologiczne zar6wno operatora zasiedziatego jak i jego konkurentéw.

4. Zakonczenie

Wprowadzenie na europejski rynek ustug o standardzie Swiatowym oraz
wzrost efektywnosci infrastruktury telekomunikacyjnej wymaga inwesto-
wania w nowe technologie, w szczegdlnosci w rozbudowe i modernizacje
szerokopasmowej sieci dostepowej, w tworzenie sieci NGN, w rozwdéj ustug
internetowych oraz sieci telefonii ruchomej 3G i nastgpnych generacji®.
Inwestycje te w duzej mierze zalezg od odpowiedniej regulacji dostgpu do
infrastruktury. Zupelnie ,,wolny” dostep do sieci moze bowiem znieche-
caé operatorow dysponujacych wiasng infrastrukturg do jej modernizacji
a przedsigbiorstwa konkurencyjne do budowy alternatywnych sieci i szukania
nowatorskich rozwigzar technologicznych.

Obowigzujace obecnie ramy regulacyjne stwarzajg przedsigbiorstwom
nowym na rynku bardzo korzystne warunki do swiadczenia ustug detalicz-
nych. Mogg one ze wzgledu na naktadane przez krajowe organy regulacyjne
obowigzki rozpoczynaé dziatalnos¢ telekomunikacyjng bez koniecznosci
ponoszenia wlasnych nakladéw na infrastrukture, wykorzystujac sieci oraz
ustugi operatora zasiedzialego. Moze to prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej nie
ma wystarczajacych bodZcéw zachecajgcych do rozwoju konkurencji miedzy
wlascicielami alternatywnych sieci®. Nalezaloby wiec postulowaé, aby ope-

2 OFCOM, Report on the implementation of BT’s Undertakings — Fourth quarterly
report, 05 wrzesnia 2006; OFCOM Report on the implementation of BT’s Undertakings — Fifth
quarterly report, 12 lutego 2007, www.ofcom.org.uk.

% F. Kaminiski, Oddziatywanie regulacji. .., s. 27; M. Stoyanova, The Dangers of Over-
Regulation..., s. 133.

% FTTH Council Europe, European market dynamics delay deployment of next
generation broadband, Brussels, 18 stycznia 2005, www.europeftthcouncil.com; F. Kamiriski,
Oddziatywanie regulacji..., s. 22.
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rator inwestujacy w modernizacj¢ wlasnej sieci oraz wprowadzajacy nowa-
torskie ustugi, mégt uzyskac zwolnienie regulacyjne polegajace na czasowym
nienaktadaniu lub ograniczonym nakladaniu na niego obowigzkéw regula-
cyjnych, przede wszystkim obowigzku udostgpniania nowej infrastruktury
operatorom konkurencyjnym. Zwolnienie takie umozliwitoby przedsi¢bior-
stwu inwestujgcemu w nowe technologie odzyskanie w rozsagdnym terminie
poniesionych kosztéw z uwzglednieniem ryzyka inwestycyjnego.

W zwigzku z tym, ze Komisja w ramach przegladu ram regulacyjnych
tacznosci elektronicznej z 2002 r. nie zaaprobowata wprowadzenia zwolnienia
regulacyjnego, ani nie zaproponowata zadnych innych rozwigzan prawnych
zachecajacych do inwestycji, rozwdj technologiczny sektora zaleze¢ bedzie
w duzej mierze od wtasciwego definiowania rynkéw relewantnych przez
organy regulacyjne oraz od tego, czy organy te bedg naktadac na przedsigbior-
stwa telekomunikacyjne proporcjonalne i adekwatne obowigzki regulacyjne.
Krajowi regulatorzy powinni przede wszystkim stosowac srodki regulacyjne
zgodnie z hierarchig ich inwazyjnosci, a wigc najpierw oceni¢ skutecznos¢
mniej inwazyjnych srodkéw przed przejsciem do stosowania Srodkéw wpty-
wajacych w wigkszym stopniu na rynek, takich jak: obowigzek udostgpniania
infrastruktury, regulacja cen czy funkcjonalna separacja.
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