Notatka
w sprawie projektu nowelizacji Prawa telekomunikacyjnego
w zwigzku z wyrokiem ETS (C 492/07)

Notatka dotyczy projektu nowelizacji ustawy Prawo telekomunikacyjne z dnia 17 grudnia
2009 r., przygotowanego w zwiqgzku z wyrokiem ETS z dnia 22 stycznia 2009 r. w sprawie C-
492/07. W wyroku stwierdzono, ze Polska nieprawidfowo implementowata dyrektywe
2002/21/WE w zakresie pojecia ,,abonent” przez co pozbawiono niektorych uzytkownikéw
ustug telekomunikacyjnych praw przystugujgcych im na podstawie dyrektyw UE. Notatka po-
winna dotyczy¢ nastepujgcych zagadnien:

1.  wpfywu nowelizacji na obowiqzki przedsiebiorcow i zwigzane z tym dodatkowe kosz-
ty,

2. wptywu nowelizacji na prawa i wolnosci obywatelskie (ich ograniczenie) w zwigzku z
koniecznosciq przekazania operatorowi danych osobowych jako warunku uzyskania
statusu abonenta.

3. oceny definicji abonenta w kontekscie réznic wynikajgcych z proponowanej noweliza-
¢ji oraz postanowien dyrektyw i orzeczenia ETS.

Uwagi ogdlne

1. Proponowana nowelizacja zmienia definicje ,,abonenta” w art. 2 pkt 1 ustawy Prawo teleko-
munikacyjne (,,Pt”) w taki sposdb, ze jedyng cechg okreslajgcg abonenta jest pozostawanie w
stosunku umownym z dostawcg publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych. Zgodnie z
wyrokiem ETS usunieto drugi element definiujgcy abonenta w postaci pisemnej formy umo-
wy. W wyniku tej zmiany wszystkie podmioty, ktére zawarty w jakiejkolwiek formie umowe z
dostawca ustug telekomunikacyjnych sg abonentami w rozumieniu Pt. Zmiana ta wymusita
zréznicowanie kategorii abonentow w zwigzku z korzystaniem z niektérych uprawnien. W
konsekwencji do ustawy wprowadzono kategorie ,,abonenta nie bedgcego strong umowy pi-
semnej” oraz ,abonenta, ktéry udostepnit dane, o ktérych mowa w art. 161 ust. 2 pkt 1-6”. W
wyniku tych zmian w ustawie wystepujg trzy kategorie abonentdéw: 1) abonenci, ktorzy za-
warli umowe pisemng, 2) abonenci, ktérzy nie zawarli umowy na pismie, 3) abonenci, ktdrzy
przekazali dostawcy dane identyfikacyjne. Pierwsza kategoria — czyli abonenci, ktérzy zawarli
umowe pisemna nie sg jednak nazwani wprost w ustawie, a jedynie mozna te kategorie wy-
prowadzi¢ w drodze interpretacji. Niektére przepisy ustalajg bowiem obowigzki dostawcy
ustug w stosunku do wszystkich abonentéw, a dopiero przepis szczegdlny dotyczacy jednej z
pozostatych kategorii abonentéw pozwala na stwierdzenie, ze zasadniczy przepis dotyczy tyl-
ko abonentow, ktérzy zawarli umowe na piSmie. Zastosowana technika legislacyjna moze
jednak prowadzi¢ do powaznych watpliwosci co do uprawnien abonentéw nie posiadajgcych
umowy na pismie (np. art. 59 ust. 1i 2)

2. Zmiana definicji abonenta nie spowodowata zmian definicji dwdch pozostatych pojeé¢ okresla-
jacych osoby korzystajace z ustug telekomunikacyjnych, czyli uzytkownika koficowego i uzyt-
kownika. Dotychczas pod pojeciem uzytkownika koricowego rozumiano osobe, ktéra korzysta
z ustugi telekomunikacyjnej na podstawie umowy zawartej przez dokonanie czynnosci fak-
tycznych lub zada $wiadczenia takiej ustugi, dla zaspokojenia wtasnych potrzeb. Po noweliza-
cji, skoro wszystkie podmioty pozostajgce w stosunku umownym z dostawcg ustug sg abo-
nentami nasilg sie watpliwosci dotyczgce statusu uzytkownika koncowego . Ustawa zawiera
za$ bardzo wiele przepiséw dotyczgcych uzytkownikow korncowych. Caty dziat lll ustawy jest
poswiecony ,ochronie uzytkownikéw korncowych”, zas rozdziat 1 tego dziatu dotyczy ,$wiad-
czenia ustug telekomunikacyjnych uzytkownikom koricowym”. Obecnie trudno jest zdiagno-
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zowac wszystkie problemy interpretacyjne, ktére powstajg na skutek zmiany definicji abo-
nenta, ktéra posrednio zmienia sposdb rozumienia pojecia , uZzytkownik koricowy”.

3. Uzaleznienie wykonywania niektérych uprawnien abonenta od przekazania dostawcy ustug
danych identyfikujgcych abonenta uwazam za uzasadnione. Uzaleznienie korzystania z nie-
ktérych uprawnien od przekazania danych niewatpliwie ogranicza konstytucyjng wolnos¢ i ta-
jemnice komunikowania sie (art. 49 Konstytucji). Jednakze Konstytucja dopuszcza takie ogra-
niczenia art. 31 ust. 3 m.in. ze wzgledu na bezpieczenstwo i porzadek publiczny oraz wolnosci
i prawa innych. Przyznanie niektdrych praw przewidzianych w ustawie Pt osobom, ktdre nie
przekazaty swoich danych identyfikacyjnych mogtoby prowadzi¢ do naduzy¢ w komunikowa-
niu, co zagrazatoby zaréwno porzadkowi publicznemu, jak i prawom oraz wolnosciom innych
uzytkownikow telekomunikaciji.

4. W obecnej sytuacji zmiana definicji abonenta jest po wyroku ETS nieuchronna. Z uzasadnie-
nia wyroku ETS wyraznie wynika, iz mozna byto unikng¢ negatywnego wyroku przyznajac
okreslone uprawnienia, wymienione w wyroku ETS, uzytkownikom korncowym, tak jak to zro-
biono w odniesieniu do przenosnosci numerdw. Zmiana definicji abonenta jest najgorszym z
mozliwych rozwigzan, gdyz wprowadza trudny do ogarniecia chaos pojeciowy do ustawy.
Obok abonenta i uzytkownika koricowego pojawiajg sie w ustawie dodatkowe kategorie abo-
nentéw (zidentyfikowanych, nie posiadajgcych umowy pisemnej), przez co ustawa staje sie
coraz mniej czytelna. Brak petnego rozpoznania skutkéw, jakie w ustawie spowoduje zmiana
definicji abonenta jest istotng wadg projektu.

Uwagi szczegdtowe

Art. 1 pkt1

Definicja abonenta jest prawidtowa. Mimo ze nie powtarza dostownie definicji abonenta z
art. 3 lit. k) dyrektywy ramowej, to zawiera wszystkie konieczne elementy. Doprecyzowanie,
iZ umowa zawarta przez abonenta powinna dotyczy¢ swiadczenia ustug telekomunikacyjnych
uwazam za celowe.

Art. 59 ust. 2

Przepis art. 59 ust. 1 dotyczacy przekazywania regulaminu przy zawarciu umowy i na kazde
z3danie abonenta obejmuje wszystkich abonentéw. Przepis ust. 2 dotyczy tylko abonentow
nie bedacych strong umowy zawartej na pismie, czyli powinien by¢ traktowany jako przepis
szczegblny w stosunku do ust. 1. Relacja miedzy przepisem ust. 1i 2 nie jest jednak jasna, w
szczegolnosci w zakresie dostarczania regulaminu na zgdanie abonenta nie bedacego strong
umowy pisemnej. W stosunku do poprzedniego stanu prawnego, ktdry catkowicie rozgrani-
czat obowigzki w odniesieniu do abonentdw i uzytkownikdw koricowych ustugi przedptaconej
Swiadczonej w ruchomej publicznej sieci telefonicznej sytuacja ulega pogorszeniu dla do-
stawcy ustug. Abonent, ktéry nie ma umowy na piSmie moze bowiem na podstawie ust. 1 23-
daé od dostawcy przekazania regulaminu na kazde zgdanie, niezaleznie od podania go do pu-
blicznej wiadomosci. Z analizy przepiséw ust. 1 i 2 nie mozna bowiem wyprowadzi¢ jedno-
znacznego whniosku, ze przepis ust. 2 wytgcza w catosci zastosowanie przepisu ust. 1 do abo-
nentéw nie posiadajgcych umowy pisemnej. W ust. 1 nalezatoby dokona¢ zmian wyraznie
wskazujgcych, iz dotyczy on nie wszystkich abonentéw, a jedynie abonentéw bedacych stro-
ng umowy pisemnej. Odwotywanie sie do interpretacji opartej na rozrdznieniu przepisu ogél-
nego i szczegdlnego moze by¢ w tym przypadku niewystarczajgce.



Art. 60

Przepis ten zawiera we wprowadzeniu do wyliczenia btad w czesci dotyczacej odestania do
ust. 1, ktory nie istnieje.

Art. 60a

W art. 60a zobowigzano dostawce ustug do dostarczania na pismie wszystkich zmian warun-
kow umowy, w tym zmian w regulaminie abonentom, ktérzy udostepnili swoje dane identyfi-
kacyjne. W uzasadnieniu projektu podkreslono proekologiczne znaczenie ust. 1a, ktory prze-
widuje, iz na zagdanie zidentyfikowanego abonenta dostawca ustug przekazuje zmiany w
umowie na podany adres poczty elektronicznej lub za pomocg innego srodka komunikacji na
odlegtosé. Problem interpretacyjny dotyczacy stosunku pomiedzy ust. 1 i ust. 1a dotyczy te-
go, czy przekazywanie zmian drogg elektroniczng jest dodatkowym kanatem komunikowania
zmian, czy tez przekazanie zmian drogg elektroniczng zwalnia dostawce z przekazywania ich
na pismie. Z uzasadnienia projektu mozna wnioskowac o takiej intencji ustawodawcy, ale nie
znalazta ona dostatecznego wyrazu w tekscie projektu. Z przepiséw ust. 1 i 1a powinno wy-
raznie wynikaé, ze jezeli abonent wyraza wole otrzymywania zmian drogg elektroniczng, to
dostawca jest zwolniony z przekazywania ich na pismie. W przeciwnym razie rozwigzanie
przewidziane w ust. 1a staje sie dodatkowym obcigzeniem dla dostawcy ustug, ktéry po zto-
zeniu zadania przez abonenta musi przekaza¢ mu zmiany dwoma drogami — pisemng i elek-
troniczng. Aby uzyskad taki jednoznaczny stan i zrealizowac intencje projektodawcéw wyra-
zong w uzasadnieniu, przepis ust. 1 pkt 1 powinien otrzymadé nastepujgce brzmienie:

»1) dorecza na piSmie abonentowi, ktéry udostepnit swoje dane, o ktérych mowa w art.
161 ust. 2 pkt 1-6, tres¢ kazdej proponowanej zmiany warunkéw umowy, w tym okreslo-
nych w regulaminie, o ktérym mowa w art. 59 ust. 1i 2, chyba ze abonent wystgpit z 23da-
niem okreslonym w ust. 1a, oraz”

Podobne rozwigzanie zastosowano w ust. 4 (,,chyba, ze abonent wyrazi zgode na otrzymywa-
nie tych informacji w innej formie w szczegdlnosci za pomoca bezposredniego porozumiewa-
nia sie na odlegtosc¢”), co powoduje ze przekazanie informacji drogg elektroniczng jedno-
znacznie zwalnia dostawce z przekazywania jej drogg pisemna.

Art. 61
W art. 61 ust. 5 i 5a wystepuje podnoszony juz wyzej problem relacji obowigzku polegajacego
na przekazywaniu zmian drogg pisemng i drogg elektroniczna. Przepis ust. 5 przewiduje obo-
wigzek przekazywania zmian w cenniku na pi$mie. Przepis ust. 5a przewiduje mozliwos¢ zto-
Zenia zadania przez abonenta, aby zmiany byty przekazywane drogg elektroniczng, ale przepi-
sy ust. 5 i 5a zostaty sformutowane w taki sposéb, iz ztozenie zgdania przekazywania zmian
drogg elektroniczng nie wytgcza w sposdb jednoznaczny obowigzku przekazywania ich na pi-
$mie. Osiggniecie celéw proekologicznych wyrazonych w uzasadnieniu projektu wymagatoby
wyraznego przesadzenia, ze ztozenie zgdania przekazywania zmian drogg elektroniczng zwal-
nia dostawce z obowigzku przesytania ich na pismie. W celu uzyskania takiego jednoznaczne-
go stanu przepis ust. 5 powinien otrzymac nastepujgce brzmienie:

,» 5. 5. Dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych dorecza na pismie abo-
nentowi, ktory udostepnit swoje dane, o ktérych mowa w art. 161 ust. 2 pkt 1-6, z wyjat-
kiem przypadku okreslonego w ust. 5a, oraz podaje do publicznej wiadomosci tre$¢ kazdej
proponowanej zmiany w cenniku, z wyprzedzeniem co najmniej jednego miesigca przed
wprowadzeniem tych zmian w zycie. Jednoczesnie abonent powinien zosta¢ poinformowa-
ny o prawie wypowiedzenia umowy w przypadku braku akceptacji zmiany w cenniku.”,
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Art. 71

Art. 80

Celowe jest rozwazenie, czy prawo do przeniesienia numeru do sieci innego operatora nie
powinno przystugiwac tylko abonentowi, ktéry udostepnit swoje dane, o ktérych mowa w
art. 161 ust. 2 pkt 1-6. Realizacja przeniesienia numeru na rzecz abonentéw, ktérzy nie doko-
nali uprzedniej identyfikacji moze prowadzi¢ do naduzy¢.

Przepis ust. 1a budzi zasadnicze watpliwosci. Pierwsza watpliwos¢ dotyczy tego, czy ustuga
dostarczenia podstawowego wykazu ustug jest odptatna, czy tez ma by¢ wykonywana nieod-
ptatnie. Przepis ust. 1, ktéry ma zastosowanie do wszystkich abonentédw wyraznie przesadza,
ze podstawowy wykaz jest dostarczany abonentowi nieodptatnie. Te elementy z ust. 1, ktére
nie zostaty wyraznie uregulowane w sposéb odmienny w ust. 1a bedg stosowane w odniesie-
niu do ustug przedptaconych, a zatem dostarczanie podstawowego wykazu ustug powinno
nastepowac nieodptatnie. Wniosek ten wzmacnia dodatkowo argumentacja z ust. 2, w kté-
rym zaznaczono, ze za wykaz szczegétowy ,moze byc¢ pobierana optata w wysokosci okreslo-
nej w cenniku”. Poniewaz nie ma takiego zastrzezenia w odniesieniu do wykazu podstawo-
wego dla abonentdw ustugi przedptaconej, to wniosek o nieodptatnym przekazywaniu wyka-
z6w podstawowych ustug przedptaconych ma mocne oparcie w proponowanych zmianach.
Obowigzek taki bedzie bardzo powaznym obcigzeniem dla operatordw sieci komérkowych.
Natozenie takiego obowigzku nie ma oparcia w dyrektywie, ani w wyroku ETS. Wyrok ETS
podkresla, ze wszyscy abonenci powinni mie¢ prawo do otrzymywania rachunkdéw, ktore nie
sg szczegotowe (pkt 8, drugi akapit uzasadnienia), ale nie wymaga, aby byty one przekazywa-
ne bezptatnie. W Swietle dyrektywy o ustudze powszechnej obowigzek nieodptatnego prze-
kazywania wykazéw ustug dotyczy tylko ustugi powszechnej (zatgcznik nr 1, czes¢ A w zwigzku
z art. 10 dyrektywy).

Poniewaz obowigzek uregulowany w ust. 1a dotyczy wielu milionéw abonentéw ustug przed-
ptaconych, wiec powinien by¢ on sformutowany w sposdb wyrazny. Nie spetnia tego warunku
sformutowanie o przekazywaniu wykazu ,, w uzgodnionych terminach”. Obowigzek prowa-
dzenia negocjacji z abonentami co do terminéw przekazywania wykazéw bedzie obcigzaé do-
stawcow ustug i moze by¢ zrédtem konfliktdw. Przepis nie precyzuje rowniez sposobu dostar-
czania wykazu, a zatem abonent moze zgda¢ dostarczenia wykazu na pismie, co bedzie zré-
dtem powaznych kosztéw po stronie operatoréw. Obydwie kwestie bedg niewatpliwie zré-
dtem znacznych kosztéw, jezeli wykazy miatyby byé dostarczanie nieodptatnie. Dlatego pod-
stawowa sprawa wymagajgca przesgdzenia dotyczy prawa dostawcy do pobierania optat za
przekazanie podstawowego wykazu, tym bardziej ze abonenci ustug przedptaconych nie po-
noszg optaty abonamentowej, ktéra mogtaby pokrywac wykonywanie tego obowigzku zgod-
nie z zadaniem abonenta. W tym celu przepis ust. 1a powinien otrzymac nastepujgce
brzmienie:

»1a. W przypadku ustugi przedptaconej swiadczonej w publiczne;j sieci telefonicznej, dla
abonenta, ktory udostepnit swoje dane, o ktérych mowa w art. 161 ust. 2 pkt 1-6, podsta-
wowy wykaz wykonanych ustug telekomunikacyjnych, o ktérym mowa w ust. 1, dostarcza-
ny jest na jego zadanie w uzgodnionych terminach i obejmuje wytacznie wykaz takich ustug
wykonanych po ztozeniu zgdania przez tego abonenta. Za dostarczenie wykazu moze by¢
pobierana optata w wysokosci okreslonej w cenniku.”

Art. 105

Zmiany w art. 105 ust. 1 i 3 nie s w zaden sposdb zwigzane z wykonywaniem wyroku ETS i
uzasadnienie projektu wprowadza w bfad w tej sprawie. Zmiana w ust. 1 polega na rozcig-
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gnieciu obowigzku wyptacania kar umownych za przerwy w swiadczeniu ustugi, ktéry dotych-
czas dotyczy jedynie ustugi powszechnej, na wszystkie ustugi telekomunikacyjne. Nie ma to
zadnego zwigzku z wykonywaniem wyroku ETS. Proponowana zmiana zasadniczo pogarsza
sytuacje wszystkich dostawcdow ustug telekomunikacyjnych w poréwnaniu z dostawcg ustugi
powszechnej. Dostawca ustugi powszechnej, zgodnie z art. 104 ust. 2 Pt odpowiada za niewy-
konanie lub nienalezyte wykonanie ustugi powszechnej jedynie w zakresie okreslonym usta-
w3a. Dotychczas przepisy art. 105 okreslaty te odpowiedzialnos$¢ jedynie w odniesieniu do TP.
Zmiana w ar. 105 ust. 1 i pozostawienie dotychczasowej tresci art. 104 ust. 1 Pt zgodnie z kto-
rym przedsiebiorcy telekomunikacyjni odpowiadajg na podstawie przepiséw Kodeksu cywil-
nego, powoduje ze niezaleznie od ogdlnej odpowiedzialnosci na podstawie kc, dostawcy
ustug bedg dodatkowo zobowigzani do zaptaty kar umownych okreslonych w ust. 1. Nato-
miast TP bedzie ponosi¢ odpowiedzialnosé jedynie w zakresie okreslonym w Pt. Zmiana po-
wyzsza nie zostata w zaden sposdb uzasadniona. Z powyzszych wzgledéw zmiana w art. 105
ust. 1 powinna zostaé wytgczona z zakresu ustawy nowelizacyjnej poswieconej wykonaniu
wyroku ETS.

Podobny zarzut nalezy postawié¢ w odniesieniu do zmiany w ust. 3, ktéra réwniez powinna
by¢ usunieta z projektu. Przedsiebiorca telekomunikacyjny jest zobowigzany do zwrotu opta-
ty za niezrealizowang ustuge na podstawie ogdlnych zasad kc. Przedsiebiorcy okreslajg spo-
s6b wykonania obowigzku odszkodowawczego i zwrotu optaty w regulaminach swiadczenia
ustug, ktore podlegajg kontroli Prezesa UKE i Prezesa UOKIK.

Istotne zastrzezenia budzi ostatnie zdanie w ust. 3, zgodnie z ktdrym przedsiebiorca jest zo-
bowigzany do udostepnienia abonentowi informacji niezbednych do ustalenia kwoty odszko-
dowania. Bardzo trudno jest ustali¢ zakres zadan, ktore mogg byc¢ kierowane przez abonen-
téw do dostawcy na podstawie tego przepisu, szczegdlnie w sieciach ruchomych. Przepis
umozliwia m.in. wystgpienie o udostepnienie przez dostawce wykazu wszystkich awarii w
sieci ruchomej za okres rozliczeniowy. Poniewaz prawo do odszkodowania jest okreslone w
formie kary umownej, a zatem bez koniecznos$ci wykazywania rzeczywistej szkody, to propo-
nowany przepis moze sktania¢ do wystepowania z zgdaniami odszkodowania za szkody, ktore
W rzeczywistosci nie zostaty poniesione.

Stanistaw Pigtek
14.1.2010



