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Dotyczy: pisma z dnia 6 marca 2020 r. nr DT-WR.400.10.2020
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dziatajac w imieniu Krajowej Izby Gospodarczej Elektroniki i Telekomunikacji (dalej ,,1zba”
lub ,,KIGEIT”) w odpowiedzi na pismo z dnia 6 marca 2020 r. nr DT-WR.400.10.2020 Izba
przedstawia uwagi do Dziatu I Rozdziatlu 2, 5, Dziatu VIl Rozdziatu 4 oraz Dziatu VIII i IX
projektu ustawy — Prawo Komunikacji Elektronicznej (dalej ,,Projekt” lub ,,PKE”) zwigzanego
Z transpozycja Europejskiego kodeksu tacznosci elektronicznej (dalej ,,EKLE”).

Dzigkujac za umozliwienie zaprezentowania stanowiska ponizej przedstawiamy uwagi do
poszczegolnych zagadnien.

Dzial 1 Rozdzial 2 Wykonywanie gospodarczej dzialalnosci telekomunikacyjnej

wpis do rejestru przedsiebiorcow telekomunikacyjnych

Zgodnie z art. 5 ust. 1 Projektu, w ocenie Izby nalezy wyraznie przesadzi¢, ze prowadzenie
transmisji radiofonicznych lub telewizyjnych samodzielnie przez koncesjonowanych
nadawcoéw w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 29 grudnia 1992 roku o radiofonii i telewizji
(Dz.U. 1993 Nr 7, poz. 34) powinno odbywac si¢ wylacznie po uprzednim pozyskaniu wpisu
do rejestru przedsigbiorcow telekomunikacyjnych.

Zgodnie z art. 11 ust. 3 Projektu Zaswiadczenie dorgcza si¢ za pomoca srodkow komunikacji
elektronicznej. Izba postuluje, aby zaswiadczenie o wpisie do rejestru byto, tak jak to jest
obecnie w art. 11 ust. 4 PT, zwolnione z optaty skarbowej. Dodatkowo istnieje uzasadnione
ryzyko, ze zaswiadczenie wydane za pomocg srodkow komunikacji elektronicznej nie bedzie
moglo by¢ wykorzystane przez przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych w postgpowaniach
przetargowych w trybach ustawy prawo zamoéwien publicznych, ktére sa prowadzone poza
elektronicznymi platformami zakupowymi. Wydruk elektronicznego zaswiadczenia nie
stanowi, na wzor odpisu z Krajowego Rejestru Sadowego dokumentu urz¢dowego,
niewymagajacego dalszego poswiadczania za zgodno$¢ z oryginalem. Dokument
zaswiadczenia nie bedzie posiadat mocy urzgdowej (nie bedzie funkcjonowat w obrocie jako
oryginat) bowiem projektodawca nie przewiduje takiej okoliczno$ci. Zaswiadczenie wydane
w formie dokumentu elektronicznego moze by¢ uzywane jako dokument urzedowy jedynie
W obrocie elektronicznym. Wydruk takiego elektronicznego zaswiadczenia bedzie tylko kopig
takiego dokumentu. Tym samym cze$¢ przedsigbiorcow telekomunikacyjnych
(zarejestrowanych po wejsciu w zycie ustawy 1 legitymujacy si¢ nowymi zaswiadczeniami lub
przedsigbiorcy dokonujacy zmiany wpisOw) straca mozliwo$¢ ubiegania si¢ o zamoOwienia
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0 warto$ciach podprogowych bowiem te zazwyczaj jeszcze prowadzone sg poza platformami
elektronicznymi.

Ponadto, zgodnie z art. 12 ust. 3 Projektu ,,Przepisy art. 11 stosuje si¢ odpowiednio”. Omawiany
przepis zawiera bledne odestanie do odpowiedniego stosowania art. 11 PKE, zamiast, w celu
uniknigcia probleméw z wyktadnig, wprowadzi¢ jego stosowanie wprost ze wskazaniem
w jakim zakresie przy zmianie wpisu ma zastosowanie art. 11.

Izba zwraca rowniez uwage, ze art. 13 ust. 2 i art. 16 ust. 2 PKE w zakresie zaprzestania
wykonywania dziatalno$ci objetej wpisem sg tozsame, a w zwigzku z tym majac na wzgledzie
zasady techniki prawodawczej trudno znalez¢ uzasadnienie takiej redakcji przepisow. Ponadto
przedsigbiorca zglaszajac zamiar rozpoczgcia dzialalno$ci telekomunikacyjnej do rejestru
podaje jej termin dzienny, ktory jest terminem przewidywanym, zatem orientacyjnym.
Proponowany w przedtozeniu rzagdowym termin 7 dni jest zbyt krétki, w takim terminie
przedsigbiorca moze nie rozpocza¢ planowanej dziatalnosci telekomunikacyjnej 1 potrzebowac
jeszcze kolejnych dni lub tygodni. Dlatego Izba proponuje wydhuzy¢ ten termin do 90 dni.

Izba postuluje zatem nadanie art. 13 nastepujacego brzmienia:

LArt. 13. 1. Podmiot, ktory nie rozpoczgl wykonywania dziatalnosci telekomunikacyjnej
W terminie wskazanym w art. 6 ust. 1 pkt 6 sktada do Prezesa UKE wniosek o wykreslenie
Z rejestru PT w terminie nie diuzszym niz 90 dni od terminu wskazanego w art. 6 ust. 1 pkt 6.

Izba proponuje zmiang art. 15 w nastepujacy sposob:

LArt. 15, 1. Jezeli podmiot wpisany do rejestru JST zaprzestal wykonywania dziatalnosci
objetej wpisem jest obowigzany ztoZy¢ wniosek do Prezesa UKE o wykreslenie z rejestru JST
w terminie 7 dni od dnia zaprzestania.

2. Whniosek, o ktorym mowa w ust. 1, zawiera numer z rejestru JST oraz date zaprzestania
dziatalnosci objetej wpisem.”

Na skutek powyzszego Izba wnosi o wykreslenie art. 16 1 dostosowanie dalszej numeracji art.
PKE. Nalezy wskaza¢, ze art. 15 w dotychczasowym brzmieniu jest zbedny, gdyz w $wietle
art. 5 ust. 2 nie moze bowiem zaistnie¢ sytuacja, w ktorej JST wnosi o wykreslenie z rejestru,
a dalej prowadzi dziatalnos$¢ objeta tym wpisem. Rozwinigcie dotychczasowego art. 15 stanowi
art. 16, ktorego tre$¢ Izba proponuje przenies¢ w zakresie JST do art. 15, zgodnie z powyzsza

propozycja.

Tym samym nalezy wykresli¢ art. 16, ktory w zakresie dotyczacym przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych wykreslenie z RPT powiela jedynie regulacje okreslone w art. 13.

0golne wezwanie

Art. 20 zasadniczo powiela regulacje objeta obecnym art. 6 PT, z wylaczeniem mozliwosci
zadania informacji ,,0d innych podmiotéw dziatajacych na rynku komunikacji elektronicznej
lub innych rynkach $cisle powigzanych z tym rynkiem”. W zwigzku z analogicznym
brzmieniem Izba ma zasadnicze obawy, ze podobnie jak obecnie, przepis ten bedzie
naduzywany przez Prezesa UKE.

Z informacji przekazywanych przez cztonkéw Izby wynika, ze Prezes UKE bardzo czgsto
korzysta z mozliwos$ci kierowania wezwan na ww. podstawie. Warto przy tym podkresli¢, ze
zarowno w obecnym porzadku prawnym jak i projektowanym, nieudzielenie odpowiedzi lub
przekazanie odpowiedzi blednych stanowi podstawe do natozenia kary pienigznej w wysokosci
do 3% przychodu. Co wiecej, wezwania te niejednokrotnie i w duzym zakresie powielaja
informacje posiadane juz przez Prezesa UKE, gdyz zostaly one przekazane w ramach
sprawozdawczos$ci rocznej z dziatalnosci telekomunikacyjnej lub np. do systemu SIIS. W takim
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przypadku wezwanie ma na celu jedynie wyreczenie Prezesa UKE w przedstawieniu tych
samych danych w innym niz sprawozdane uj¢ciu.

Szeroko ujeta podstawa materialna zagdan (obejmujaca informacje niezbedne do wykonywania
przez Prezesa UKE jego uprawnien i obowigzkow) powoduje, ze Prezes UKE korzystajac z tej
mozliwosci omija w szczegolnosci przepisy dotyczace kontroli 1 stosuje ten mechanizm w celu
weryfikacji zgodnosci dziatania przedsigbiorcy z przepisami prawa, co w ocenie Izby stanowi
oczywiste naduzycie prawa. Powoluje si¢ przy tym najczesciej na zadanie polegajace na
»podejmowaniu interwencji w sprawach dotyczacych funkcjonowania rynkéw ushug
komunikacji elektronicznej i pocztowych oraz rynku aparatury, w tym rynku urzadzen
telekomunikacyjnych, z wtasnej inicjatywy lub wniesionych przez zainteresowane podmioty,
w szczegolnosci uzytkownikow 1 przedsigbiorcow komunikacji elektronicznej” (projektowany
art. 364 ust. 1 pkt 5).

Wobec braku definicji legalnej pojecia ,,interwencja” nalezy odwota¢ si¢ do znaczenia
jezykowego. Stownik Jezyka Polskiego wskazuje w tym zakresie, iz pod tym pojeciem nalezy
rozumie¢ ,,oddziatywanie w celu osiggniecia wlasnych celow”. Tymczasem praktyka pokazuje,
ze Prezes UKE powotujac si¢ na ta podstawe dokonuje ustalen stanu faktycznego, co nie miesci
si¢ W pojeciu interwencji.

Izba zwraca uwagg, ze zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo
przedsiebiorcow (dalej ,,Konstytucja Przedsiebiorcow™) ,,Kontrola dziatalnosci gospodarczej
przedsiebiorcow jest przeprowadzana na zasadach okreslonych w niniejszej ustawie, chyba ze
zasady i tryb kontroli wynikajq z ratyfikowanych umow miedzynarodowych albo bezposrednio
stosowanych przepisow prawa Unii Europejskiej”.

Przepis ten ma znalez¢ zastosowanie rowniez w nowym porzadku prawnym, gdyz zgodnie
z art. 377 Projektu ,,Do kontroli dziatalno$ci gospodarczej przedsigbiorcy stosuje si¢ przepisy
rozdziatu 5 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsi¢biorcow”.

Cho¢ ww. akt prawny nie zawiera definicji kontroli, to nie ma przeszkod, by odwotac si¢ w tym
zakresie do jezykowego znaczenia tego stowa. Jak zatem podaje Stownik Jezyka Polskiego,
pierwszym znaczeniem stowa kontrola jest ,sprawdzanie czegos, zestawianie stanu
faktycznego ze stanem wymaganym”.

Rowniez w doktrynie wskazuje sie, ze ,,Kontrola to zespdt (szereg) podeimowanych przez
odpowiednie podmioty na podstawie przepisow prawa czynnosci, ktorych celem jest
zweryfikowanie stanu zastanego ze stanem postulowanym (odpowiadajgcym wzorcowi
ustanowionemu w przepisach prawa) oraz wyciggniecie stosownych wnioskow, ktore znajdujq
swoj wyraz w wynikach kontroli. Na podstawie dokonanego porownania podmiot kontrolujgcy
bedzie mogl podjgé okreslone dziatania Ilub tez bedzie zobligowany do zaniechania
Jjakiejkolwiek ingerencji w sfere prowadzenia przez przedsigbiorce dziatalnosci gospodarczej
(zakaz ingerencji)” (Sieradzka Matgorzata. Art. 77. W: Ustawa o swobodzie dziatalno$ci
gospodarczej. Komentarz. LEX, 2013).

W S$wietle powyzszego nalezy zwrdci¢ uwage na wynikajacg z naczelnej zasady
demokratycznego panstwa prawnego zasad¢ dzialania organéw wiladzy publicznej w granicach
1 na podstawie obowigzujacego prawa, wyrazong w art. 7 Konstytucji RP. Przepis ten zawiera
norme¢ zakazujaca domniemywania kompetencji takiego organu i tym samym nakazuje, by
wszelkie dzialania organu wiladzy publicznej byly oparte na wyraznie okre$lonej normie
kompetencyjnej. Okreslong prawnie forme dziatania (tj. wezwanie, o ktérym mowa w art.
20 Projektu) Prezes UKE moze zastosowaé jedynie wtedy, gdy wprost zezwala na to przepis
prawa.

Izba wskazuje rowniez, ze art. 20 Projektu transponuje do polskiego porzadku prawnego art.
20 EKLE, ktory odwotuje si¢ do ,,informacji, w tym informacji o charakterze finansowym,
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niezb¢dnych krajowym organom regulacyjnym, innym wiasciwym organom i BEREC do
zapewnienia zgodno$ci z przepisami niniejszej dyrektywy i rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2018/1971 44 lub przyjetych zgodnie z nimi decyzji lub opinii.
Krajowe organy regulacyjne i, w razie koniecznosci ze wzgledu na wykonywane zadania, inne
wlasciwe organy majg prawo zada¢ od tych przedsigbiorstw w szczego6lnosci dostarczania
informacji o przysztym rozwoju sieci lub ustug, ktory moglby wywrze¢ wplyw na ustugi
hurtowe udostgpniane konkurentom przez te przedsigbiorstwa, a takze informacji o sieciach
facznosci elektronicznej i urzadzeniach towarzyszacych, ktore sg zdezagregowane na poziomie
lokalnym i na tyle szczegétowe, aby zapewnié przeprowadzenie analizy geograficznej
I okreslenie obszaréw zgodnie z art. 22”.

Wydaje si¢ zatem, ze ustawodawca unijny obejmuje wezwaniem te informacje, ktore sg
niezb¢dne krajowym organom regulacyjnym w zwigzku z wykonywaniem przez nie ich
obowiazkow sprawozdawczych.

Zgodnie z art. 21 ust. 1 EKLE ,,Niezaleznie od informacji wymaganych na podstawie art. 20
I obowigzku dostarczania informacji i sporzqdzania sprawozdan wynikajgcego z przepisow
prawa krajowego, ale nie wynikajgcego z ogolnego zezwolenia, krajowe organy regulacyjne
I inne wlasciwe organy mogq zazgdaé od przedsigbiorstw dostarczenia informacji w zwigzku
z 0golnym zezwoleniem, prawami uzytkowania lub szczegolowymi obowigzkami, o ktorych
mowa w art. 13 ust. 2, ktore sq proporcjonalne i obiektywnie uzasadnione, w szczegolnosci
w celach:

a) systematycznej lub dotyczqcej konkretnych przypadkow weryfikacji przestrzegania warunku
1 z czesci A, warunkow 2 i 6 z czesci D oraz warunkow 2 i 7 z czesci E zalgcznika I oraz
przestrzegania obowigzkow, o ktorych mowa w art. 13 ust. 2;

b) dotyczqcej konkretnych przypadkow weryfikacji zgodnosci z warunkami okreslonymi
W zalgczniku I, jezeli ztoZono skarge lub wlasciwy organ mial inne powody, azeby twierdzic,
ze dany warunek nie zostat spetniony, albo w przypadku dochodzenia prowadzonego przez
wlasciwy organ z urzedu;

¢) procedury i oceny wnioskow o przyznanie prawa uzytkowania;

d) publikacji zestawien dotyczgcych przeglgdow jakosci oraz cen ustug, z uwagi na interes
konsumenta;

e) jasno okreslone cele statystyczne, badawcze lub cele sprawozdawczosci;

f) przeprowadzania analizy rynku dla celow niniejszej dyrektywy, w tym danych dotyczgcych
rynkow nizszego szczebla lub rynkow detalicznych zwigzanych z rynkami poddawanymi
analizie lub dotyczgcych tych rynkow;

g) zagwarantowanie efektywnego uzytkowania widma radiowego i zasobow numeracyjnych
I zapewnienie skutecznego zarzqdzania nimi;

h) ocene przyszlych zmian w dziedzinie sieci lub ustug, ktore mogtyby mie¢ wphyw na ustugi
hurtowe udostgpniane konkurentom, na zasieg terytorialny, na mozliwosci uzyskania dostepu
do sieci przystugujgce uzytkownikom koncowym lub na okreslanie obszarow na podstawie art.
22,

i) prowadzenie analiz geograficznych;
J) udzielanie odpowiedzi na uzasadnione wnioski BEREC o udzielenie informacji.

Informacje, o ktorych mowa w akapicie pierwszym lit. a) i b) oraz d)-j), nie mogq by¢ wymagane
przed uzyskaniem dostepu do rynku lub jako warunek dostepu do rynku.
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BEREC moze opracowacé wzory wnioskow o informacje, w razie potrzeby, aby utatwic
skonsolidowang prezentacje i analize uzyskanych informacji”.

Zdaniem Izby w zakresie weryfikacji zgodnos$ci zachowania przedsigbiorcy z przepisami prawa
powinny znalez¢ zastosowanie wyltacznie przepisy o kontroli. Prowadzenie kontroli
dziatalnosci zgodnie z przepisami prawa ma caty szereg konsekwencji. Poczynajac od kwestii
natury formalnej (jak np. konieczno$¢ zawiadomienia o zamiarze wszczgcia kontroli) po
kwestie majace istotne konsekwencje materialne (jak np. zakaz wykorzystania dowodow
zgromadzonych z naruszeniem przepisow o kontroli). Bez zmiany przepisow w tym zakresie
utrzymana prawdopodobnie zostanie praktyka, w ramach ktérej Prezes UKE dokonuje ustalenia
stanu faktycznego poza ramami jakiegokolwiek postepowania, za§ samo postgpowanie
W sprawie nalozenia kary pieni¢znej ma charakter pozorny i sprowadza si¢ do ustalenia
wymiaru kary (najczgsciej w sposdb dowolny).

Warto rowniez podkresli¢ role i charakter Konstytucji przedsiebiorcow. Juz w preambule ww.
aktu prawnego wskazano, iz przy jego uchwaleniu kierowano si¢ ,,zasadami konstytucyjnymi
majgcymi znaczenie dla przedsiebiorcow i wykonywanej przez nich dziatalnosci gospodarczej,
w_tym zasadami praworzgdnosci, pewnosci prawa, niedyskryminacji oraz zrownowazonego
roZwoju, uznajqc, ze ochrona i wspieranie wolnosci dziatalnosci gospodarczej przyczyniajg sie
do rozwoju gospodarki oraz do wzrostu dobrobytu spotecznego, dgzgc do zagwarantowania
praw przedsiebiorcow oraz uwzgledniajgc potrzebe zapewnienia ciggtego rozwoju dziatalnosci
gospodarczej w warunkach wolnej konkurencji”.

W uzasadnieniu projektu za$ podkreslono, ze ,,Projekt ustawy - Prawo przedsiebiorcéw jest
przedkladany przez Rzqd RP jako jeden z centralnych elementow przebudowy i reformy
prawno-instytucjonalnego otoczenia przedsiebiorcow oraz wykonywanej przez nich
dziatalnosci_gospodarcze]. Projekt stanowi realizacje formutowanych w "Planie na Rzecz
Odpowiedzialnego Rozwoju" (przyjetym uchwatq nr 14/2016 Rady Ministrow z dnia 16 lutego
2016 r.) oraz "Strategii na Rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju" zapowiedzi uchwalenia nowego
aktu prawnego, ktory bedzie w sposob catosciowy i spojny regulowal ogolne zasady
wykonywania dziatalnosci gospodarczej w Polsce i ktory - tworzqgc korzystne, przejrzyste
| _stabilne warunki do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej oraz wzmacniajgc gwarancje
wolnosci i praw przedsiebiorcow - zmniejszy ryzyko biznesowe oraz zwigkszy chel
przedsiebiorcow do podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej, w tym takze ich
cheé¢ do ponoszenia ryzyka technologicznego zwigzanego z realizacjq innowacyjnych
projektow”.

Podkreslono tez, ze Konstytucja to ,,akt prawny, ktory ma w sposob spojny, catosciowy
I konsekwentny uregulowaé w Polsce ogolne zasady oraz reguly podejmowania, wykonywania
i zakonczenia dzialalnosci gospodarczej; projekt ten ma przy tym zawierac jedynie takie
regulacje, ktore sq rzeczywiscie niezbedne dla instytucjonalnego wzmocnienia gwarancji
wolnosci dziatalnosci gospodarczej oraz ktore bedq dawaly przedsiebiorcom wiarygodng
|_autorytatywnq informacje o ich rudymentarnych prawach i obowigzkach w ich stosunkach
Z organami wiladzy publicznej i innymi podmiotami prawa, w tym z innymi przedsiebiorcami
oraz konsumentami. Réwnoczesnie uznano, ze caly szereg innych jeszcze instytucji lub regulacji
prawnych zwigzanych z dziatalnoscig gospodarczq z powodzeniem moze zostac¢ uregulowanych
w ustawach odrebnych, tworzgcych razem z ustawq - Prawo przedsigbiorcow tzw. Konstytucje
Biznesu. W ten sposob ustawa - Prawo przedsigbiorcow uzyska charakter aktu prawnego
0 charakterze bardziej czytelnym, przejrzystym i kompaktowym niz ma to miejsce w przypadku
u.s.d.g., dzigki czemu m.in. tatwiej jej bedzie utrzymacé w przysztosci prymat nad innymi
ustawami regulujgcymi problematyke dziatalnosci gospodarczej”.

Izba ufa, iz powyzsze zasady i motywy pozostaja aktualne. W zwiagzku z powyzSzym wnosimy
o0 ograniczenie stosowania art. 20 Projektu, w szczego6lnosci poprzez ustalenie, iz weryfikacja
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zgodnosci dziatania z przepisami prawa moze nastepowac wytacznie w drodze postepowania
kontrolnego. Izba wnosi rowniez o ograniczenie liczby wezwan w ujeciu rocznym.

uchvlenie zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa

Art. 23 Projektu powtarza rozwigzania wynikajace z art. 9 PT, w tym réwniez powiela bledy.
Przepis przewiduje, ze ,,Prezes UKE moze uchyli¢ zastrzezenie w drodze decyzji, jezeli uzna,
ze zastrzezone czegsci informacji lub dokumentu sg niezbgdne™.

Na wstepie nalezy zaznaczyé, ze trudno ustali¢, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
,»hiezbednosci”, ktora ma pozwalaé na uchylenie zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa.

Zdaniem Izby uchylenie zastrzezenia moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy dana informacja nie
moze by¢ uznana za tajemnice¢ przedsi¢biorstwa, tj. nie spetnia ona przestanek wynikajacych
z art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Nalezy podkresli¢, ze ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa réwniez znajduje swoja podstawe
W rozwigzaniach unijnych, tj. transponowang juz dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how
I niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym
pozyskaniem, wykorzystaniem i ujawnianiem.

W motywie 14 preambuty dyrektywy wskazano, ze:

.Nalezy przyjaé jednolitq definicje tajemnicy przedsiebiorstwa bez ograniczania zakresu
ochrony przed przywlaszczeniem. Taka definicja powinna zatem by¢ sformutowana w sposob
uwzgledniajgcy know-how, informacje handlowe i informacje techniczne w przypadkach,
W ktorych istnieje zarowno uzasadniony interes w utrzymaniu poufnosci, jak i uzasadnione
oczekiwanie, ze taka poufnos¢ zostanie zachowana. Ponadto taki know-how lub informacje
powinny mieé rzeczywistg lub potencjalng wartos¢ handlowg. Takie informacje lub know-how
powinny by¢ uwazane za informacje o wartosci handlowej wowczas, gdy przyktadowo ich
bezprawne pozyskiwanie, wykorzystywanie lub ujawnianie moze spowodowac szkody dla
interesow osoby, ktora zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, szkodzgc jej naukowemu
lub technicznemu potencjalowi, interesom gospodarczym lub finansowym, pozycji strategicznej
lub zdolnosci do konkurowania. Definicja tajemnicy handlowej nie obejmuje nieistotnych
informacji oraz doswiadczen i umiejetnosci, ktore zostaly zdobyte przez pracownikow w trakcie
prowadzenia normalnej pracy, a takze nie obejmuje informacji, ktore sq powszechnie znane lub
tatwo dostegpne osobom z kregow zajmujgcych sie zwykle tym rodzajem informacji”.

Izba zwraca rowniez uwage, ze art. 23 powinien dotyczy¢ wylacznie tych przypadkow, w
ktorych zastrzezenie informacji nast¢puje poza postepowaniem administracyjnym (w innych
przypadkach znajduje zastosowanie art. 388 Projektu.

Dzial 1 Rozdzial S Bezpieczenstwo sieci i ustug oraz obowiazki na rzecz bezpieczenstwa
panstwa

definicja

Izba zwraca uwagg, ze Projekt odwotuje si¢ w kontekscie bezpieczenstwa sieci 1 ustug do ustug
telekomunikacyjnych, podczas gdy EKLE — do ustug tacznosci elektronicznej (co obejmuje
rowniez wszystkie ustugi facznosci interpersonalnej, w tym rowniez te, ktore nie wykorzystuja
numeracji). Powoduje to nieuprawnione zawgzenie do ustug telekomunikacyjnych

I przedsiebiorcow telekomunikacyjnych 1 zdjecie odpowiedzialnosci z podmiotow
swiadczacych ustugi droga elektroniczng (np. komunikatory typu Skype).

Dodatkowo ograniczenia w dziatalno$ci mogg rowniez dotyka¢ podmioty ktoérym udzielono
pozwolenia radiowego. Podmioty te zostaly systemowo wytaczone z realizacji obowigzkow na
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rzecz bezpieczenstwa panstwa pomimo, iz niejednokrotnie wykonywaé beda krytyczng
facznos¢ z punktu widzenia takiego bezpieczenstwa np. tacznos¢ ratunkowa morska, tagcznosé
dyspozytorska energetyczna.

odplatnos¢

Izba postuluje wprowadzenie zasady odptatnosci wszelkich §wiadczen podejmowanych przez
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych na potrzeby zwigzane z realizacjg zadan panstwowych.

Zarowno obowigzujace jak 1 projektowane przepisy nakladaja na przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych wiele zadanh na rzecz obronnosci i bezpieczenstwa panstwa.
Wykonywanie tych zadan wymaga ogromnych inwestycji, zatrudnienia wielu dodatkowych
ludzi, a takze istotnie zwigksza odpowiedzialno$¢ przedsigbiorcow — uchybienia przy
wykonywaniu tych zadan zagrozone sg czesto sankcjami karnymi. Sg to jednocze$nie zadania
zwigzane z dzialalno$cig stuzb i organdw powolanych do dbania o obronno$¢ i bezpieczenstwo
panstwa, ktore stuzag wszystkim obywatelom, wszystkim podatnikom. Z tych wzgledow to
Skarb Panstwa powinien pokrywaé koszty wykonywania zadan publicznych natozonych na
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych. Warto podkresli¢, ze we wszelkich aspektach,
w ktorych przedsigbiorcy korzystaja z szeroko rozumianych dobr publicznych, musza oni
uiszczac z tego tytutu optaty (korzystanie z numeracji, czgstotliwosci, zajecie pasa drogowego,
a nawet ,,korzystanie” z administracji publicznej — optata telekomunikacyjna). Jednoczes$nie
przedsigbiorstwa te majg na wlasny koszt realizowa¢ zadania, ktore w sposodb oczywisty leza
w domenie Panstwa.

Alternatywnie do zasady odplatnosci Izba wnosi o stworzenie mechanizmu ulg, polegajacych
na mozliwos$ci potracenia kosztow zwigzanych z realizacja opisywanych zadan np. od optat za
numeracj¢ lub czestotliwosci.

precyzvine okreslenie obowiazkow

Niezaleznie od powyzszego Izba wnosi o zmiany majace na celu doprecyzowanie obowiazkow,
tj.:

— enumeratywne wskazanie okolicznosci, ktére przedsigbiorca musi wzig¢ pod uwage
(art. 40 ust. 1 Projektu);

— doprecyzowanie postanowien ar.t 41 wust. 2 pkt 4, poprzez dodanie wyrazu
,bezpieczenstwa” po stowie ,testowania”, gdyZz monitorowanie czy testowanie moze
obejmowac rézne aspekty niekoniecznie zwigzane z bezpieczenstwem;

—  konkretne wskazanie wymagan dotyczacych srodkow technicznych 1 organizacyjnych (art.
41 ust. 1 Projektu — pojecia takie jak najnowoczes$niejsze osiggnigcia techniczne czy
najlepsza wiedza stwarzaja ryzyko dotyczace arbitralno$ci oceny, czy wymogi zostaly
spetnione);

— uzupelnienie delegacji zawartej w art. 41 ust. 3 poprzez zmiang tresci pkt 3 na nastgpujacy
»3) okresli zasady oceny stopnia ryzyka”, a dotychczasowy pkt 3 zmieni¢ na pkt 4;

— okreslenie w Projekcie wylaczen przedmiotowych i podmiotowych w zakresie ww.
obowiazkow (obecnie przewiduje si¢ delegacje do ewentualnego okreslenia wytaczen
W rozporzadzeniu Rady Ministrow — art. 41 ust. 3 pkt 3) oraz art. 44 ust. 4 pkt 2 Projektu);

— wylaczenie dodatkowego uprawnienia Prezesa UKE dotyczacego weryfikacji
prawidtowosci wykonania obowigzkow, w tym celu Prezes UKE powinien skorzysta¢
z uprawnien kontrolnych (art. 41 ust. 4 Projektu); w nastepstwie nalezy z Projektu usunaé
réwniez art. 41 ust. Siust. 6

— w zwigzku z pojawieniem si¢ w PKE nowych obowigzkéw wskazane byloby, aby
uzupetni¢ Projekt o postanowienia w zakresie mozliwosci zawieszenia $wiadczenia ustug
lub rozwigzania umowy z uzytkownikiem lub umowy z przedsigbiorcom korzystajacym
z dostepu telekomunikacyjnego w trybie natychmiastowym w przypadku stwierdzenia
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prob naruszenia bezpieczenstwa sieci lub systemow przez tego uzytkownika lub
przedsigbiorcg korzystajacego z dostgpu telekomunikacyjnego, np. na podstawie
potwierdzonych przez jeden z krajowych CSIRT;
—  proponujemy uprosci¢ postanowienia art. 46 ust. 7 poprzez nadanie mu nastgpujacego
brzmienia:
., 7. Zapewnienie warunkow dostepu i utrwalania powinno umozliwia¢ uprawnionym
podmiotom dostep do przekazow telekomunikacyjnych i danych bez udziatu pracownikow
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego lub  przy niezbednym wspotudziale upowaznionych
pracownikow przedsigbiorcy telekomunikacyjnego zapewniajqgcych dostep do tresci przekazow
Jjedynie uprawnionemu podmiotowi.”

Izba wnosi rowniez o uwzglednienie w kontekscie dalszych prac specyfiki zwigzanej ze
swiadczeniem ustug telefonii w technologii VolIP.

obowiazek informacyjny - art. 42 ust. 4 Projektu

Przedsiebiorcy nie prowadzacy dziatalnosci telekomunikacyjnej na rynkach detalicznych
Z natury rzeczy kieruja swoje przekazy do uczestnikow rynku hurtowego tj. innych
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych. Obarczanie ich zatem obowigzkiem informacyjnym
okreslonym w art. 42 ust. 4 nie jest zasadne. Dlatego Izba postuluje, aby art. 42 ust. 4 PKE
nada¢ nast¢pujace brzmienie:

,,4. Przedsiebiorca telekomunikacyjny, z wylgczeniem przedsigbiorcy telekomunikacyjnego nie
prowadzgcego dziatalnosci na rynku detalicznym, podaje do publicznej wiadomosci informacje
o incydencie bezpieczenstwa i jego wphywie na dostepnos¢ swiadczonych ustug jezeli w jego
ocenie ma on znaczgcy wplyw na swiadczone ustugi.”

Dodatkowo nie jest jasne w jakim zakresie Przedsigbiorca telekomunikacyjny posiadajacy
infrastrukture krytyczng ma udziela¢ informacji o incydencie. Informacja taka bowiem moze
pozwoli¢ zidentyfikowaé infrastrukturg¢ krytyczng przy czym informacja taka objeta jest
klauzulg ,,zastrzezone” w rozumieniu przepisow ustawy o ochronie informacji niejawne;.

brzmienie art. 44 ust. 1 pkt 6,

W zakresie proponowanego brzmienia art. 44 ust. 1 pkt 6, nalezy podkresli¢, ze potrzeba
zmiany tego przepisu nie wynika z koniecznosSci transpozycji postanowien dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972z dnia 11 grudnia 2018 r. ustanawiajgcej
Europejski kodeks tacznosci elektronicznej. Przepisy art. 44 nie stanowia wiec implementacji
EKLE i ich ostateczny ksztalt pozostaje w gestii polskiego ustawodawcy. Nalezy podkreslié,
ze wprowadzenie do planu dzialan w sytuacjach szczegdlnych zagrozen wymagan w zakresie
LZapewnienia bezpieczenstwa tancucha dostaw i ustug serwisowych” nie wydaje sie by¢ takze
uzasadnione merytorycznie. Po pierwsze, kwestia ta jest co najwyzej posrednio zwigzana
Z zagadnieniem dzialan w_sytuacjach szczegdlnych zagrozen. Przede wszystkim jednak,
przedsiebiorca telekomunikacyjny nie ma wplywu na zapewnienie bezpieczenstwa lancucha
dostaw i ustug serwisowych albo co najwyzej ma wplyw ograniczony. Moga jedynie dochowaé
najwyzszej starannosci oraz rozpoznaé¢ i oceni¢ ryzyka zwigzane z wyborem dostawcow,
a_takze podjac dzialania ograniczajace ryzyko.

Ponadto art. 44 ust. 1 pkt 6 postuguje si¢ nowo dodanymi niejasnymi 1 niedookreslonymi
pojeciami ,,system ustug zewnetrznych” oraz ,,bezposrednie inwestycje zagraniczne”, ktore nie
zostaly zdefiniowane w ustawie 1 bedg rodzity problemy przy ich zastosowaniu. Jest to istotny
mankament, jako Ze nowo wprowadzone pojecia beda miaty duze znaczenie dla oceny, czy plan
spelnia wymogi ustawy. Watpliwa jest rowniez geneza zmian. Zgodnie z uzasadnieniem do
projektu ustawy, dodany fragment ,,wynika z dziatan NATO dotyczqcych poprawy zdolnosci
obronnych Sojuszu w zakresie zapewnienia ciggtosci Swiadczenia {gcznosci w panstwach
cztonkowskich”. Brak jest podstawy dla obj¢cia planu dziataniami NATO, w sytuacji, gdy do
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posiadania planu zobowigzani sg przedsigbiorcy telekomunikacyjni $wiadczacy ushugi na rzecz
wszystkich uzytkownikow w sferze cywilnej, a nie uzytkownikéw rzagdowych, w szczegdlnosci
podlegtych Ministrowi Obrony Narodowe;.

Uzasadniona jest wigc propozycja zmiany brzemienia tego przepisu poprzez zastosowanie
obecnego brzmienie art. 176a ust. 2 pkt 8 ustawy Prawo telekomunikacyjne. Przepis ten
obowigzuje juz ponad 11 lat i sprawdzil si¢ w praktyce. Dotychczas nie zaistniata potrzeba jego
zmiany.

wybrane obowiazki w zakresie bezpieczenstwa - art. 46 ust. 3 i 4 oraz art. 52 ust. 1 i ust.
9 Projektu

Izba proponuje, aby obowigzek okreslony w art. 46 ust. 2 nie dotyczyl przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych prowadzacych wytacznie dziatalno$¢ hurtowa, tj. nie prowadzacych
dziatalnosci na rynku detalicznym. Przedsigbiorcy telekomunikacyjni $wiadczacy jedynie
ustugi hurtowe nie maja faktycznych mozliwosci realizacji tych obowigzkow.

Z tych powodoéw Izba proponuje dodanie nowego ust. 4, odpowiednig zmiane ust. 3 i zmiang
numeracji kolejnych ustgpow art. 46

Art. 46 ust. 3: ,,Przedsiebiorca telekomunikacyjny, z zastrzezeniem ust. 3 i art. 50 ust. 2 pkt. 2”
dalej bez zmian.

Art. 46 ust. 4: 4. Przepisu ust. 3 nie stosuje sie do przedsiebiorcy telekomunikacyjnego nie
prowadzgcego dzialalnosci na rynku detalicznym.”

Izba proponuje rowniez, aby obowigzek okreslony w art. 52 ust. 1 nie dotyczyl przedsigbiorcéw
telekomunikacyjnych prowadzacych wylacznie dziatalno$¢ hurtowa, tj. nie prowadzacych
dziatalnosci na rynku detalicznym. Przedsigbiorcy telekomunikacyjni $wiadczacy jedynie
ustugi hurtowe nie maja faktycznych mozliwosci realizacji tych obowigzkow.

Z tych powodow Izb proponuje dodanie nowego ust. 9 i odpowiednig zmiang ust. 1 art. 52.

Art. 52 ust. 1. ,, 1. Z zastrzezeniem ust. 9 i art. 54 ust. 2 pkt 2, operator publicznej sieci
telekomunikacyjnej oraz dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych sq
obowiqgzani na wlasny koszt: " (dalej bez zmian)

Art. 52 ust. 9: ,,9. Przepisu ust. 1 nie stosuje si¢ do przedsigbiorcy telekomunikacyjnego nie
prowadzgcego dzialalnosci na rynku detalicznym.”

blokowanie urzadzen

Projekt zaktada obowiagzek blokowania nie tylko terminali skradzionych (jak dotychczas) ale
rowniez zgubionych. Realizacja obowigzku generuje w sposob oczywisty koszty po stronie
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, bez nalezytego uzasadnienia. Izba wnosi o usunigcie
ww. obowigzku lub wprowadzenie zasady odptatnosci.

Dzial VII Rozdzial 4 Tajemnica komunikacji elektronicznej

uwaga ogodlna

W RODO, zgodnie z art. 1 ust. 1, ustanowione zostaja przepisy o ochronie osob fizycznych
W zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych oraz przepisy o swobodnym przeplywie
danych osobowych. Ponadto wskazane zostato, ze RODO ma zastosowanie do przetwarzania
danych osobowych w sposéb catkowicie lub czeSciowo zautomatyzowany oraz do
przetwarzania W sposob inny niz zautomatyzowany danych osobowych stanowigcych czes$¢
zbioru danych lub majacych stanowi¢ czg$¢ zbioru danych. Okresla ono réwniez zasady
dotyczace przetwarzania danych osobowych. Nalezy wigc wskazaé, ze w sposob kompleksowy
reguluje sposob przetwarzania danych osobowych w Unii Europejskiej, a ponadto jako
rozporzadzenie stosowane jest przez Panstwa cztonkowskie wprost.
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Wobec powyzszego, wszelka proba odmiennego niz w RODO, uregulowania zagadnien
dotyczacych danych osobowych, o ktorych mowa w uwagach szczegoétowych, powinna zostac¢
oparta na szczegdlowej analizie dotyczacej proporcjonalnosci i adekwatnosci ewentualnie
naktadanych obowigzkow. W szczegolnosci zgoda podmiotu danych, nie powinna by¢, wbrew
art. 6 RODO, wyciggana przed szereg 1 traktowana odmiennie niz inne podstawy przetwarzania
danych osobowych. W tym kontekscie nalezy wskaza¢, ze skorzystanie przez administratora
Z przestanek legalizujacych przetwarzanie danych osobowych innych niz zgoda obwarowane
jest dodatkowymi wymaganiami i tak np. skorzystanie z przestanki z art. 6 ust. 1 lit f) RODO
“prawnie uzasadniony interes”, jest obwarowane przeprowadzaniem tzw. “testu rownowagi’.
Wobec tego nalezy wskazaé, ze korzystanie przez administratora z innych przestanek
legalizujacych przetwarzanie danych osobowych nie odbywa si¢ bezrefleksyjnie, a w zadnym
wypadku nie mozna doj$¢ do wniosku, ze wyrazenie zgody przez podmiot danych jest
“mocniejsza” przestanka legalizujgca przetwarzanie danych.

Podsumowujac, w dziatalnosci telekomunikacyjnej w aspektach, w ktorych telekomy
przetwarzaja dane osobowe, powinny mie¢ zastosowanie w odpowiedni sposéb przepisy
RODO, jako w maksymalny sposob zabezpieczajace interesy podmiotéw danych.
Wprowadzanie sektorowych przepisow regulujacych te same kwestie, ktore reguluje RODO,
jest niczym nieuzasadnione i sprzeczne z RODO, a bioragc pod uwage fakt, ze RODO jako
rozporzadzenie UE jest w hierarchii Zrodet prawa wyzej niz ustawa Pt (projekt PKE) nalezy
wskazaé, ze w sytuacji sprzecznosci konkretnych regulacji, prymat beda miaty regulowania
RODO.

udzielenie zgody

Projekt przewiduje, ze zgody udzielone w niniejszym rozdziale mogg by¢ udzielone wylacznie
przez uzytkownika koncowego, podczas gdy ustawa — prawo telekomunikacyjne przewiduje
W tym zakresie alternatywe¢ ,abonenta lub uzytkownika koncowego”. W ocenie Izby
rozwigzania zawarte w obecnie obowigzujacej ustawie powinny zosta¢ utrzymane, poniewaz
definicja uzytkownika koncowego nie pokrywa si¢ z definicjg abonenta.

W przypadku wyrazenia zgody w trakcie obowigzywania UMOWY — np. za pomocg
internetowego serwisu samoobslugowego — dostawca ustug nie moze zweryfikowac, czy takiej
zgody udzielil uzytkownik koncowy — czyli podmiot korzystajacy z ustug dla zaspokojenia
wlasnych potrzeb. Izba obawia sig, Ze w praktyce definicja uzytkownika koncowego moze by¢
rozumiana w taki sposob, ze bedzie si¢ odnosi¢ do osoby, ktora faktycznie korzysta z ustug.
W takim wypadku kwestionowane moze by¢ wyrazenie takiej zgody przez abonenta — osobe,
ktora zawarta umowe i zarzgdza numerem w systemie samoobstugowym — ale faktycznie nie
korzysta Z numeru.

Izba postuluje zmiang poprzez wskazanie, Ze zgody przewidziane w niniejszym rozdziale moga
by¢ udzielone przez ,,abonenta lub uzytkownika koncowego”.

zakres danych osobowych

Nowelizacja prawa telekomunikacyjnego w zwigzku z RODO zmodyfikowata przepisy
dotyczace tajemnicy telekomunikacyjnej oraz wykreslita katalog danych osobowych, ktore
operatorzy mogli przetwarza¢ na podstawie ustawy. Tajemnica telekomunikacyjna obejmuje
dane dotyczace uzytkownika, tre$¢ indywidualnych komunikatoéw, dane transmisyjne, dane
0 lokalizacji oraz dane o prébach uzyskania potaczenia migdzy zakonczeniami sieci.

Autorzy PKE powtorzyli niestety niedoskonato$§¢ ostatniej nowelizacji prawa
telekomunikacyjnego w zakresie tajemnicy telekomunikacyjne;.
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W zakresie danych dotyczacych uzytkownika (wskazanych w art. 331 ust. 1 pkt. 1 PKE )
ustawodawca powtarza za prawem telekomunikacyjnym zapis ,,z zastrzezeniem art. 333 ust.
27,

Zapis art. 333 ust. 2, ktory wczesniej byt katalogiem danych, ktére operatorzy mogli
przetwarza¢ z mocy ustawy, zostal zmieniony nowelizacjag prawa telekomunikacyjnego
I obecnie brzmi: ,,Przetwarzanie danych osobowych uzytkownika — innych niz wskazane w art.
331 ust. 1 pkt 2-5 — bedacego osobg fizyczng odbywa sie na podstawie przepisdéw o ochronie
danych osobowych”.

W opinii wielu autoréw, stwierdzenie ,,z zastrzezeniem” jest do$¢ niefortunne i powoduje
problemy interpretacyjne i watpliwosci, czy dane dotyczace uzytkownika wchodzg w zakres
tajemnicy telekomunikacyjnej, a jezeli tak, to ktore. Na problem wskazywata chociazby Polska
Izba Komunikacji Elektroniczneyj.

Warto zauwazy¢, ze zwrot ,,z zastrzezeniem” dla przewazajacej cze¢sci doktryny oznacza
zawegzenia przepisu i moze skutkowaé ,,wyjeciem” danych dotyczacych uzytkownika spod
ochrony tajemnicy telekomunikacyjnej.

Dostawca ustug telekomunikacyjnych musi chroni¢ dane swoich abonentéw, ktére sa objete
tajemnicg telekomunikacyjng ze wzgledu na jednoznaczne obowigzki wobec abonentéw oraz
na obowigzki regulacyjne (naruszenie tajemnicy telekomunikacyjnej jest mocno penalizowane
przez regulatora — Prezesa Urzg¢du Komunikacji Elektronicznej).

Z tego wzgledu, watpliwosci prawne, wprowadzone przez znowelizowany przepis sg bardzo
niekorzystne dla klientow a takze dla dostawcow ustug telekomunikacyjnych, ktérzy z jedne;j
strony dzialajagc w interesie zmuszeni s3 odmawia¢ wydania przedmiotowych danych,
jednoczes$nie narazajac si¢ na btgdng interpretacje cytowanych przepisow.

Dotychczasowe orzecznictwo, wydawane jeszcze przed wejsciem w zycie RODO
zdecydowanie bierze w obron¢ dane dotyczace uzytkownika jako objete tajemnica
telekomunikacyjng, dlatego to niefortunne wylaczenie ich spod ochrony nie znajduje
uzasadnienia i wydaje si¢ by¢ btgdem legislacyjnym wymagajacym skorygowania.

Zgodnie z wyrokiem Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 31 stycznia
2018 r. II SA/Wa 699/17 wspomniane wyzej przepisy Pt dotyczace tajemnicy
telekomunikacyjnej, wyltaczaja stosowanie przepisow o ochronie danych osobowych
w zakresie, w jakim przewiduja dalej idaca ochrong danych osobowych.

Zdaniem Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie, nie ma watpliwosci, ze art.
159 ust. 1 Pt, przewiduje dalej idacg ochrone danych osobowych abonenta, niz przepisy RODO.
W przywolanym orzeczeniu, istota sprawy sprowadza si¢ zatem do oceny, czy operator sieci
telekomunikacyjnej zasadnie odmoéwil podania danych osobowych swojego abonenta,
odwolujac si¢ do tajemnicy telekomunikacyjnej i do oceny, czy dwczesny organ regulacyjny
w zakresie ochrony danych osobowych (GIODO), rozpatrujacy skarge na takie zachowanie
operatora, zasadnie odmoéwil skarzagcemu powolujacemu si¢ na ogole przepisy o ochronie
danych osobowych, wydania decyzji nakazujacej operatorowi ujawnienia danych swojego
abonenta.

W ocenie Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie, przepisy Pt przewiduja dalej
idaca ochron¢ danych osobowych abonentéw objetych tajemnicg telekomunikacyjng, niz
przepisy ogolne obowigzujacej wowczas ustawy o ochronie danych osobowych (konkretnie art.
23 ust. 1). W takiej sytuacji, zgodnie z regutag wyrazong w art. 5 6wczesnej ustawy o ochronie
danych osobowych, zastosowanie znajduja przepisy przewidujace dalej idaca ochrone danych
osobowych.

Poglad powyzszy znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie innych sadoéw administracyjnych.
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W wyroku NSA z dnia 21 lutego 2014 r., sygn. akt | OSK 2324/12 wskazano, ze tajemnica
komunikowania si¢ w sieciach telekomunikacyjnych sigga tylko do granic kolizji
Z obowigzujacym porzadkiem prawnym. Gdy za$ zachodzi podejrzenie sprzecznosci z nim,
reguta ta musi ulec przed wyzszym dobrem.

Z kolei tezy w wyroku NSA z dnia 26 stycznia 2009 r., sygn. akt | OSK 174/08 stanowia, ze:
»10, ze w Prawie telekomunikacyjnym zawarte sa uregulowania chronigce procesy
przetwarzania danych osobowych objetych tajemnicg telekomunikacyjng (art. 159 ust. 2 1 art.
161 ust. 2), nie oznacza, ze ustawa o ochronie danych osobowych nie znajduje zastosowania
W calosci. Wymienione przepisy ustawy Prawa telekomunikacyjnego wylgczaja stosowanie
ustawy o ochronie danych osobowych tylko w zakresie, w jakim przewiduja dalej idaca ochrone
danych osobowych od tej, jaka zostala zagwarantowana tg ostatnig ustawa. Przepis art. 159 ust.
2 Prawa telekomunikacyjnego jest przepisem przewidujacym silniejsza ochron¢ danych, niz
przepis art. 23 ust. 1 ustawy o ochronie danych osobowych i dlatego to on znajdzie
zastosowanie jako podstawa legalizujaca przetwarzanie danych objetych tajemnica
telekomunikacyjng.”

Wymienione przepisy Pt, zdaniem NSA wylaczaja stosowanie ustawy o ochronie danych
osobowych tylko w zakresie, w jakim przewiduja dalej idaca ochron¢ danych osobowych od
tej, jaka zostala zagwarantowana tg ostatnig ustawa. W tym aspekcie wskazac takze nalezy na
wyrok NSA z dnia 10 pazdziernika 2006 r., sygn. akt | OSK 1353/05 oraz wyrok WSA
w Warszawie z dnia 28 marca 2017 r., sygn. akt Il SA/Wa 779/16

Szczegolnie przydatna do oceny niniejszego stanu faktycznego jest teza wyroku NSA z dnia
20 lutego 2013 r. sygn. akt | OSK 368/12, odnoszaca si¢ do zamiaru pozwania przed sad
cywilny osoby nieznanej z imienia i nazwiska, jako uzasadnionej potrzeby posiadania danych
osobowych. NSA stwierdza tu, "iz przepisy odrebne, w rozumieniu art. 159 ust. 2 pkt 4 Prawa
telekomunikacyjnego, muszg w sposéb wyrazny i jednoznaczny wskazywaé powody, dla
ktorych ochrona tajemnicy telekomunikacyjnej moze zosta¢ przetamana. Przykladem w tym
zakresie mogg by¢ przepisy ustawy z 1990 r. o Policji, np. art. 19 ust. 6 pkt 3 w zw. z art. 19 ust.
12 tej ustawy. Nie spetnia natomiast takich wymagan art. 29 ust. 2 ustawy o ochronie danych
osobowych, z uwagi na og6lny charakter i brak odwotania si¢ do mozliwos$ci udostgpnienia na
jego podstawie danych stanowigcych tajemniceg telekomunikacyjng."

Reasumujac, ustawodawca, wprowadzajac do systemu prawnego instytucj¢ tajemnicy
telekomunikacyjnej mial na celu nadanie jej szczegdlnego charakteru, zapewniajacego dalej
idaca ochrong niz ogdlne przepisy o ochronie danych osobowych, dlatego dane dotyczace
uzytkownika jako dane objete tajemnicg telekomunikacyjng nie moga zosta¢ wyjete z ochrony
przez ogodlne przepisy o ochronie danych osobowych. Z pewno$cig nie taka byla intencja
tworcow RODO. Przytoczone powyzej orzecznictwo sadowe jednoznacznie potwierdza te teze,
dlatego skorygowanie obecnego brzmienia przepisow Pt odnosnie tajemnicy
telekomunikacyjnej w regulacjach PKE jest bardzo potrzebne.

W zwiazku z powyzszym Izba wnosi o usunigcie w art. 331 ust. 1 pkt 1 zastrzezenia, oraz
nastepujaca modyfikacje art. 333 ust. 2:

., 2. Przetwarzanie danych osobowych uzytkownika, nie objetych tajemnicq komunikacji
elektronicznej, bedgcego osobq fizyczng odbywa si¢ na podstawie przepisow o ochronie danych
osobowych”.

dane dotyczace platnosci

Zgodnie z art. 333 ust. 3 PKE ,,Przetwarzanie danych osobowych uzytkownika bedgcego osobg
fizyczna obejmujacych numer konta bankowego, numer karty platniczej, a takze dane
kontaktowe moze si¢ odbywac¢ wytacznie w zwigzku ze §wiadczong ustugg oraz za zgoda tego
uzytkownika”.
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Z uwagi na fakt, ze osoby trzecie, tj. nie bgdace uzytkownikiem koncowym, abonentem,
reguluja rachunki w imieniu tego uzytkownika koncowego, abonenta, zasadnym jest aby
obowiazek pozyskiwania zgody zostal usunigty.

W  kontekscie powyzszego nalezy takze zauwazyé, ze przepis art. 333 PKE jest
odpowiednikiem art. 161 Pt. Zmodyfikowano jednakze obecny w art. 161 ust. 3 Pt, ktéry
brzmiat: "Oprocz danych, o ktorych mowa w ust. 2, dostawca publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych moze, za zgodq uzytkownika bedgcego osobq fizyczng, przetwarzaé inne
dane tego uzytkownika w zwiqgzku ze Swiadczonqg ustugq, w szczegolnosci numer konta
bankowego lub karty platniczej, a takze numery telefonow kontaktowych." na "Przetwarzanie
danych osobowych uzytkownika bedgcego osobq fizyczng obejmujgcych numer konta
bankowego, numer karty platniczej, a takze dane kontaktowe moze si¢ odbywac wylgcznie
W zwigzku ze Swiadczong ustugqg oraz za zgodqg tego uzytkownika.". W naszej opinii jest to
dziatanie niczym nieuzasadnione (brak odpowiedniego wskazania w uzasadnieniu projektu
PKE) ograniczenie mozliwo$ci przetwarzania danych osobowych przez telekomy do
wskazanych w proponowanym przepisie danych, a wiec wylacznie do: numeru konta
bankowego, numeru karty platniczej, danych kontaktowych, podczas gdy zmieniany przepis
dawal mozliwo$¢ przetwarzania réwniez innych danych zwigzanych ze §wiadczong ustuga.

dane dotyczace lokalizacji

Zgodnie z art. 337 ust. 4 Projektu ,,Dane o lokalizacji moga by¢ przetwarzane wylacznie dla
celéow niezbednych do $wiadczenia ustug o wartosci wzbogacone;j”.

W dobie transformacji cyfrowej, niezbgdne jest usunigcie barier dla rozwoju Big Data.
W kontek$cie rozwoju Big Data w Polsce istotne jest umozliwienie wykorzystania
| przetwarzania przez przedsigbiorcow telekomunikacyjnych zanonimizowanych/ poddanych
pseudonimizacji danych transmisyjnych i o lokalizacji do celow statystycznych np. na potrzeby
Smart Cities, administracji/samorzadéw, inteligentnych systemow transportowych, statystyki
publicznej, procesow planistycznych, ochrony, czy tez bezpieczenstwa.

Aby bylo to mozliwe, nalezy zliberalizowa¢ przepisy PKE dotyczace przetwarzania danych
0 lokalizacji. Izba sugeruje, zeby mozliwo$¢ przetwarzania danych o lokalizacji nie byla
uzalezniana od koniecznos$ci §wiadczenia ustugi o warto$ci wzbogaconej, ktory to warunek
praktycznie uniemozliwia wykorzystywanie danych o lokalizacji nawet po uzyskaniu
skutecznej zgody klienta.

dokument tozsamosci

Izba wnosi o uwzglednienie mozliwosci zadania i przetwarzania danych osobowych Abonenta
wynikajacych z jego dokumentu tozsamosci (np. skan dowodu osobistego). Izba zwraca uwage
na watpliwosci wynikajace z RODO oraz stanowiska Prezesa Urzedu Ochrony Danych
Osobowych. Jednoczes$nie Projekt powiela rozwigzanie wynikajace z obecnego PT, dotyczace
obowigzku weryfikacji abonenta (domyslnym rozwigzaniem jest weryfikacja dokumentu
tozsamosci).

marketing bezposredni

Izba ma $§wiadomo$¢ wystepujacych na rynku naduzy¢ zwigzanych z wykorzystywaniem
telefonu w celach szeroko rozumianej sprzedazy na odleglos¢. Jednoczes$nie projektowane
rozwigzania zmierzaja nie tyle do rozwigzania problemu, co praktycznego wyeliminowania
tego kanalu sprzedazy a tym samym zamrozenia duzej cze$ci rynku (nie tylko
telekomunikacyjnego, ale réwniez np. energetycznego).

Proponowane rozwigzania zaktadaja wymog posiadania uprzedniej zgody pod rygorem kary
pieni¢znej w wysokos$ci minimum 5 milionéw ztotych (w tym zakresie Izba przedstawi uwagi
w dalszej czesci stanowiska).
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Izba zwraca uwage na dwie kluczowe kwestie, dotyczace tego, jak nalezy rozumie¢ pojecie
uprzednio$ci oraz tego, co jest marketingiem bezposrednim.

Izba zwraca réwniez uwage, ze naruszenie omawianego zakazu podlega zar6wno obecnie jak
I w projektowanych przepisach zaré6wno kompetencjom Prezesa UKE jak i Prezesa UOKIK.
Co istotne, organy te prezentuja odmienne stanowisko w przedmiocie interpretacji zakazu
stosowania telefonicznego marketingu bezposredniego bez uprzedniej zgody uzytkownika.

Prezes UOKIiK przyjmuje, ze przez marketing bezposredni nalezy rozumie¢ dziatania
skierowane do wybranego adresata, ktorych celem jest promocja ustug, nakierowane na
osiggniecie efektu handlowego w postaci zwickszenia popytu na towary lub ustugi oferowane
przez przedsigbiorce (decyzja nr DOZiK 1/2019).

Prezes UOKIK przyjmuje zatem bardzo restrykcyjng definicj¢ marketingu bezposredniego
uznajac, ze poniewaz cechg dziatan podejmowanych w celach marketingu bezposredniego jest
nakierowanie na osiaggni¢cie efektu handlowego, najczesciej w postaci zwigkszenia popytu na
towary lub ustugi przedsigbiorcy, marketing bezposredni obejmuje nie tylko dziatania
0 charakterze sprzedazowym, ale rowniez jakiekolwiek dziatania, ktére stuza dostarczaniu
informacji, jesli ich koncowym efektem jest zainteresowanie adresata ofertg przedsiebiorcy.

Tym samym Prezes UOKIK traktuje jako marketing bezposredni rowniez sytuacje, gdy:

—  kontakt ma na celu uzyskanie zgody na marketing bezposredni, w tym na zaprezentowanie
oferty;

—  kontakt jest wykorzystywany do umoéwienia bezposredniego spotkania z przedstawicielem
handlowym, ktérego zadaniem jest przedstawienie oferty okre§lonego produktu i zawarcie
umowy;

— przedsigbiorca nawigzuje kontakt ze swoim klientem w celu zbadania jego potrzeb lub
oczekiwan co do oferowanych przez przedsigbiorcg towaréw lub ustug;

—  kontakt ma na celu informowanie o akcjach promocyjnych przedsi¢biorcy, bez sktadania
propozycji zawarcia umowy przez telefon;

—  kontakt dotyczy zapowiedzi oferty.

Inne stanowisko prezentowatl Prezes UKE. W pismie skierowanym do Stowarzyszenia
Administratoréw Bezpieczenstwa Informacji z dnia 21 pazdziernika 2015 r. Prezes UKE
wskazal, Ze dopuszczalne jest uzyskanie zgody podczas rozmowy telefonicznej, a nastgpnie
kontynuowanie jej w celu przedstawienia oferty. Podobnie Sad Okr¢gowy Warszawa-Praga
w Warszawie w wyroku z dnia 4 stycznia 2019 r. (sygn. akt IV Ca 1873/16) stwierdzit, ze:
,Nie jest sprzeczne z art. 172 Prawa Telekomunikacyjnego wykonywanie przez pracownikow
pozwanej polgczen na losowo wybrane numery abonentow bez ich zgody w celu ustalenia, czy
wyrazajq oni zgode na kontakt telefoniczny w celu marketingu bezposredniego. Dopiero po
wyrazeniu zgody strona prowadzi w stosunku do abonentow czynnosci polegajgce na
marketingu bezposrednim”.

W ocenie Izby uznanie, ze marketingiem bezposrednim jest rowniez rozmowa w celu uzyskania
wymaganej, uprzedniej zgody na wykorzystanie telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego
w celu marketingu bezposredniego budzi powazne watpliwosci. Wydaje si¢, ze wobec
rezygnacji z formy pisemnej lub elektronicznej dla sposobu wyrazenia zgody (obecnie taka
zgoda moze by¢ przekazana rowniez w rozmowie telefonicznej) takie stanowisko jest zbyt
daleko idace.

Izba stoi na stanowisku, Ze tak daleko idace zakazy, w istocie wykluczajace mozliwos¢ wejscia
na rynek bez posiadania sieci sprzedazy (w szczegolnosci w przypadku kierowania oferty do
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0sOb starszych, np. ustug telefonii stacjonarnej czy sprzedazy energii) nie znajdujg
uzasadnienia. W szczeg6lnosci trudno uznac, by sprzedaz w systemie door2door byta mniej
ucigzliwa czy tez generujgca mniej ryzyk niz wykorzystanie telefonu. Obecnie i proponowane
rozwigzania pozwalaja zatem na wizyte bez zapowiedzi w domu uzytkownika sankcjonujac
jednoczes$nie probe rozmowy telefonicznej. Warto przy tym podkresli¢, ze o ile marketing
telefoniczny jest w istocie zjawiskiem ucigzliwym, to jednak wystarczy odtozy¢ stuchawke, by
unikna¢ niechcianej rozmowy.

Izba postuluje doprecyzowanie przepisu i wskazanie, ze (i) zgoda moze by¢ wyrazona
w rozmowie telefonicznej oraz (ii) w przypadku uzyskania zgody mozna w tej samej rozmowie
prowadzi¢ dziatania marketingowe.

Izba kwestionuje rowniez rozwigzanie, zgodnie z ktorym naruszenie zakazu ma kazdorazowo
by¢ uznane za czyn nieuczciwej konkurencji. Niezaleznie od powyzszego nalezy podkresli¢
nieprawidtowg kwalifikacje dziatan przedsi¢biorcy, o ktérych mowa w ust. 2, zawsze jako czyn
nieuczciwej konkurencji, podczas, gdy dziatania z ust. 2 za uprzednig zgoda uzytkownika
koncowego sa dopuszczalne i jako takie nie moga stanowi¢ czynu nieuczciwej konkurencji.

Dodatkowo w przepisie powotany zostal nieprawidlowy publikator dotyczacy ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, ze Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych
w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich
danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (RODO) przyklada bardzo duza wage do
postugiwania si¢ jasnym i prostym jezykiem. W celu osiggnigcia tego celu niezbedne jest, aby
te wymogi spelniaty rowniez przepisy prawa odnoszace si¢ do tak istotnych kwestii jako zgody
marketingowe. W celu maksymalizacji bezpieczenstwa prawnego przedsigbiorcy czesto staraja
sig, aby tre$¢ uzyskiwanych przez nich zgdéd mozliwie jak najlepiej odzwierciedlata tres¢
regulujacych je przepisow. Jesli przepisy sa niejasne, podobnie niejasne beda stosowane przez
przedsiebiorcoOw klauzule zgody.

Z tego wzgledu Izba proponuje szereg zmian, ktére majg na celu uproszczenie proponowanego
przepisu, jak tez dostosowanie go do oczekiwan branzy.

W pierwszej kolejnosci sugerujemy usuniecie pojecia niezamowionej informacji handlowe;j
— majac na uwadze wskazane wyzej wzgledy, wydaje si¢, ze odniesienie si¢ do marketingu
bezposredniego zapewnia odbiorcom wystarczajacg ochrone. Z praktycznej perspektywy warto
zauwazy¢ jak postuzenie si¢ tym pojeciem utrudniato konstrukcje tych przepiséw, skoro w ust.
2 znalazla si¢ oczywista omylka, zgodnie z ktdora mozna wyrazi¢ zgod¢ na otrzymanie
niezamoéwionej informaciji.

Proponujemy réwniez, aby automatyczne systemy wywotujace jako odrebng kategori¢ narzedzi
stuzacych do marketingu bezposredniego pozostawi¢ wytacznie dla potaczen glosowych.
W praktyce jest to najbardziej inwazyjna forma marketingu bezposredniego. W przypadku
wiadomosci SMS takie wyrdznienie jest bezcelowe, poniewaz praktycznie wszystkie kampanie
SMS realizowane sag w sposdb automatyczny. Jezeli uzytkownik koncowy wyraza zgode na
otrzymywanie marketingowych SMSOw, nie rozroznia sytuacji, w ktorej sa one wysytane
recznie (przedsigbiorca wpisuje wiadomo$¢ w swoim telefonie i wysyta je do odbiorcy),
a w ktorej jest to wysytka automatyczna. Brak tego doprecyzowania utrudnia formutowanie
prostych zgdéd marketingowych, poniewaz obecne i proponowane brzmienie przepisOw
wymaga przywolania calkowicie niezrozumialego dla odbiorcéOw pojecia ,,automatycznych
systemow wywotujacych”.

Jednoczes$nie przy okazji nowelizacji warto zawezi¢ proponowany przepis do oséb bedacych
osobami fizycznymi, czyli do stanu sprzed do$¢ przypadkowych zmian zwigzanych
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z wdrozeniem dyrektywy 2011/83 o prawach konsumenta. Zgodnie z propozycja Izby
dopuszczalne powinno by¢ np. wysytanie komunikatéw marketingowych na ogolne adresy
e- mail przedsi¢biorcow typu biuro@firma.pl.

Konsekwentnie, zgodnie z dotychczasowym brzmieniem art. 172 ustawy — prawo
telekomunikacyjne, postulujemy, aby zgoda mogta by¢ udzielona réwniez przez abonenta
(w praktyce dostawcy ustug nie sg w stanie rozr6zni¢ kto udziela zgody).

Izba zwraca uwage roOwniez na to, ze w art. 343 ust. 4 zawiera si¢ juz w ust. 3, co nie jest
prawidlowe z punktu widzenia zasad techniki prawodawcze;.

informacje w telekomunikacyjnym urzadzeniu koncowym

Zgodnie z art. 344 ust. 1 pkt 1 PKE ,,uzytkownik koncowy zostanie uprzednio bezposrednio
poinformowany w sposob jednoznaczny, tatwy i zrozumiaty, o:

a) celu przechowywania i uzyskiwania dost¢pu do tej informac;ji,

b) mozliwos$ci okreslenia przez niego warunkéw przechowywania lub uzyskiwania dostepu do
tej informacji za pomoca ustawien oprogramowania zainstalowanego w wykorzystywanym
przez niego telekomunikacyjnym urzadzeniu koncowym lub konfiguracji ustugi”.

Izba zwraca uwage, ze komentowany przepis posluguje si¢ niesprecyzowanym pojeciem
,bezposredniego” poinformowania uzytkownika koncowego. Nie wiadomo na czym takie
bezposrednie poinformowanie mialoby polega¢, czy ustawodawca oczekuje wizyty
u uzytkownika koncowego, rozmowy telefonicznej czy innych dziatan, ktéore w ocenie
ustawodawcy maja przymiot bezposrednio$ci. Majac na wzgledzie zasady techniki
prawodawczej nalezy unika¢ w przepisach poje¢ czy okreslen, ktdre niczego nie reguluja lub
stanowig superfluum ustawowe. W polskim porzadku prawnym zasady sktadania o§wiadczen
woli reguluje art. 61 Kc wedtug chwili, kiedy adresat takiego o$wiadczenia mogt si¢ zapoznac
z jego trescig.

W zwiagzku z powyzszym Izba wnosi o usunigcie wymogu bezposredniosci.

Art. 344 ust. 3 pkt 2 PKE odwotuje si¢ do ,,dostarczania ustugi komunikacji elektronicznej,
zadanej przez abonenta lub uzytkownika koncowego”.

Istotny bledem w omawianym przepisie jest pominigcie ustug $wiadczonych droga
elektroniczng. Stosowanie technologii typu cookies jest typowe dla ustug $wiadczonych droga
elektroniczng takich jak chociazby strony internetowe. Standardowym przypadkiem
niezbgdnych cookies sg tzw. cookies sesyjne, ktore pozwalajg na otrzymanie stanu zalogowania
si¢ uzytkownika w trakcie przechodzenia do kolejnych stron internetowych. Pomini¢cie ustug
swiadczonych drogg elektroniczng bedzie istotnym argumentem przemawiajacym za teza, ze
regulacja dotyczaca cookies dotyczy wytacznie podmiotow §wiadczacych ustugi komunikacji
elektronicznej — a warto przypomnieé, ze takie tezy byly stawiane w przesztosci. W zwiazku
Z powyzszym Izba wnosi o nast¢pujaca zmiang pkt 2:

,2) dostarczania ustugi komunikacji elektronicznej Ilub ustugi Swiadczonej drogg
elektroniczng, Zgdanej przez abonenta lub uzytkownika koncowego ™.

Dzial VIII Rozdzial 1 Organy wlasciwe w sprawach komunikacji elektronicznej i poczty

Zgodnie z art. 358 ust. 1 Projektu ,,Organami wtasciwymi w sprawach:
1) telekomunikacji sg minister wtasciwy do spraw informatyzacji i Prezes UKE;

Omawiany przepis zawiera blad pojgciowy, bowiem zgodnie z nowg siatka pojgciowa, ktorej
zresztg odpowiada tytut Dziatu VIII oraz Rozdziatu I w miejsce organu wtasciwego w sprawach
telekomunikacji powinien by¢ organ wiasciwy w sprawach komunikacji elektroniczne;.
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Dzial VIII Rozdzial 2 Dzialania kontrolne Prezesa UKE

Jak juz wskazano powyzej, postepowanie kontrolne powinno by¢é wytacznym trybem
weryfikacji przez Prezesa UKE zgodnosci zachowania przedsigbiorcy z przepisami prawa
(oczywiscie z wylaczeniem sytuacji, gdy Prezes UKE podjal stosowne informacje z innych
zrodet czy tez przy okazji wykonywania innych czynno$ci).

Stosownie do art. 371 ust. 2 Projektu nalezy zastrzec by osoby przybrane do prowadzenia
kontroli zobowigzaty si¢ do zachowania tajemnicy przedsi¢biorstwva podmiotu
kontrolowanego.

W odniesieniu natomiast do art. 372 Projektu powinien on gwarantowa¢ udziat osoby
upowaznionej podmiotu kontrolowanego w prowadzonych czynno$ciach.

Dzial VIII Rozdzial 3 Postepowanie przed Prezesem UKE

Zdaniem Izby, jak wskazano w poprzednim stanowisku, procedura sadowoadministracyjna
Z jej ograniczeniami w szczegoOlnosci w zakresie postepowania dowodowego (ograniczonego
do ew. dowodu z dokumentu) powoduje, ze ten $rodek odwolawczy nie spetnia unijnych
wymagan. [zba postuluje utworzenie jednej $ciezki odwolawczej (odwotanie do SOKIK) przy
jednoczesnym zapewnieniu Sadom $rodkéw niezbednych dla mozliwie szybkiego
rozpatrywania spraw (zarowno w przypadku spraw rozpatrywanych przez sady powszechne jak
i administracyjne $redni czas oczekiwania na prawomocne rozstrzygnigcie wynosi okoto 4 lat).

W ocenie Izby nalezy wprowadzi¢ ustawowa gwarancj¢ iz sprawy odwotawcze do SOKiK
powinny by¢ rozpatrywane przez ten sad w terminie do 6 miesiecy. Analogiczne gwarancje
szybkich postepowan odwotawczych przed sadami okregowymi posiadajg np. sprawy
0 udzielenie zaméwien publicznych rozpatrywane w pierwszej instancji przez Krajowa Izbg
Odwotawcza, ktore sad okregowy zobowigzany jest rozpatrze¢ w terminie 1 miesigca.

Jednoczes$nie, dostrzegajac pewne zalety mozliwo$ci ponownego rozstrzygnigcia sprawy przez
Prezesa UKE (i skorygowania ew. blgdow) nalezy zapewni¢ postepowanie konsultacyjne
w przypadku wszystkich spraw podlegajacych dotychczas sadowoadministracyjnej $ciezce
odwolawcze;.

Jednoczesnie Izba wnosi o przedtuzenie terminu na wniesienie odwotania do 30 dni
(analogicznie do odwotania od decyzji Prezesa UOKIiK) oraz zakreslenie Prezesowi UKE
terminu na przekazanie do sadu odwotania wraz z aktami. Pozbawia to mozliwosci szybkiej
kontroli legalno$ci rozstrzygnigcia, co jest szczegdlnie istotne z uwagi na natychmiastowa
wykonalno$¢ decyzji Prezesa UKE.

Dzial IX Przepisy karne i kary pieniezne

Izba zwraca uwagg, ze wszystkie normy o charakterze sankcyjnym sg skonstruowane w sposob
nieproporcjonalny. Izba zwraca uwage w szczegdlnosci na nastgpujace kwestie:

1)  Domyslny tryb natozenia kary po przeprowadzeniu postgpowania kontrolnego;

2)  Obligatoryjne natozenie kary;

3)  Obliczanie wymiaru kary na podstawie catego przychodu a nie przychodu z dziatalnosci
telekomunikacyjnej;

4)  Minimalna kara za naruszenie zakazu marketingu bezposredniego.

Ad. 1)

Zgodnie z art. 379 ust. 1 Projektu ,,Jezeli w wyniku kontroli, o ktéorej mowa w art. 367
ust. 1, stwierdzono, ze podmiot podlegajacy kontroli, zwany dalej ,,podmiotem
kontrolowanym”, nie wypetnia odnoszacych si¢ do niego obowiazkow wynikajacych
Z przepiséw prawa lub decyzji wydanej przez Prezesa UKE, Prezes UKE:
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1) naktada kare, o ktorej mowa w art. 392, w przypadku stwierdzenia naruszen wskazanych
W tym przepisie, niezaleznie od prowadzonego wobec tego podmiotu postepowania
pokontrolnego, lub

2) wydaje zalecenia pokontrolne, w ktéorych wzywa podmiot kontrolowany do usunigcia
nieprawidlowosci lub udzielenia wyjasnien oraz informuje o mozliwosci przedstawienia
stanowiska odnos$nie do stwierdzonych naruszen”.

Pierwszym rozwigzaniem wynikajagcym z Projektu jest zatem nalozenie kary pieni¢znej.

Zdaniem Izby nastepstwem stwierdzenia ewentualnych uchybien powinno by¢ wydanie zalecen
pokontrolnych oraz, w konsekwencji, usuni¢cie naruszen. Ustawa powinna by¢ nakierowana
na osiggniecie stanu zgodno$ci z przepisami prawa, a nie penalizacj¢ kazdego uchybienia.
Dopiero przypadki wigkszej wagi, kwalifikowane (np. recydywa lub umys$Ilno$¢) powinny
uprawnia¢ Prezesa UKE do natozenia kary pieni¢zne;.

Ad. 2)

Zgodnie z art. 392 ust. 1 Projektu, analogicznie do art. 209 ust. 1 PT, stwierdzenie wskazanego
w przepisie deliktu tworzy obowiazek natozenia kary pieni¢znej, co z samej istoty ktoci si¢
z konstytucyjng zasada proporcjonalnosci. W opinii Izby przepis powinien zostaé
skonstruowany analogicznie do przepisu art. 106 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
0 ochronie konkurencji i konsumentow, zgodnie z ktorym:

,, Prezes Urzedu moZe natoZyé na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng w wysokosci
nie wiekszej niz 10% obrotu osiggnietego w roku obrotowym poprzedzajgcym rok natozenia
kary, jezeli przedsiebiorca ten, chocby nieumysinie: [...]”

Obligatoryjno$¢ naktadania kar pieni¢znych przez regulatora rynku telekomunikacyjnego nie
znajduje wytlumaczenia, pozostajac w sprzecznosci nie tylko z zasadami konstytucyjnymi, lecz
takze z zasadami ekonomiki postepowania (decyzje Prezesa UOKIK, w ktérych nie nalozono
kary pienieznej, rzadko zaskarzane s do sagdu. Trudno przy tym postawi¢ Prezesowi UOKiK
zarzut braku skutecznych dziatan, w szczegdlnos$ci zwazywszy na bardzo duza aktywnos¢
ogblnego regulatora rynku w sektorze telekomunikacji.

Projektowany wust. 3 nie jest wystarczajagcym rozwigzaniem, poniewaz nie znajduje
zastosowania w wielu przypadkach, w tym w sytuacji, w ktorej przedmiotem decyzji Prezesa
UKE jest jednostkowe naruszenie (sprzeczno$¢ z prawem w jednostkowej sprawie czesto nie
moze zosta¢ naprawiona).

Ad. 3)

Projekt podtrzymuje obecnie funkcjonujace rozwigzanie, zgodnie z ktérym maksymalna
wysokos$¢ kary wynosi 3% przychodu uzyskanego przez dane przedsigbiorstwo. To zatem catly
przychdd stanowi punkt odniesienia przy obliczeniu kary pieni¢znej. Zdaniem Izby takie
rozwigzanie jest nieproporcjonalne i dyskryminujace podmioty dziatajace na innych rynkach
(w poréwnaniu np. z grupami kapitalowymi).

Izba wskazuje, ze domy$lnym rozwigzaniem w ramach sektora energetycznego i pocztowego

jest powigzanie wysokosci kary z przychodem sektorowym. Izba wnosi o uwzglednienie
takiego podej$cia w Projekcie.

Ad. 4)

Projekt zaktada, ze w przypadku naruszenia zakazu marketingu bezposredniego bez uprzednie;j
zgody uzytkownika kara pienigzna wynosi minimum 5 milionéw zlotych, za$ przestanki
wymiaru kary nie znajduja zastosowania.
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Jest to rozwigzanie niespotykane w podobnych aktach prawnych, ktore w opinii Izby nie
znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia (przy czym proba wytlumaczenia przepisu nie znalazta
si¢ w uzasadnieniu projektu). Rozwigzanie to jest oczywiscie sprzeczne z Konstytucjg RP jako
nieproporcjonalne, sankcje przewidziane w prawie administracyjnym przewidujg zasadniczo
jedynie maksymalny limit mozliwej do natozenia kary.

Trzeba mie¢ na uwadze, ze w dziataniach w zakresie marketingu bezposredniego trudno czasem
ustrzec si¢ wystania komunikatu marketingowego do osoby, ktora nie wyrazita zgody. Z uwagi
na przeno$no$¢ numeréw normalnym zjawiskiem jest dezaktualizacja zgromadzonych baz
marketingowych. Nawet stosowanie praktyk polegajacych na aktualizacji zgdd nie wykluczy
naruszenia, poniewaz tylko weryfikacja aktualno$ci zgody przed kazda wysytka komunikatu
databy absolutng pewnos¢ (odpowiedzialnos¢ z tytutu deliktéw administracyjnych nie wymaga
wykazania winy). Taki scenariusz jest przy tym hipotetyczny, zwazywszy na jego ucigzliwos¢
dla odbiorcow, jak tez brak catkowitej pewnosci co do jego zgodnos$ci z prawem zwazywszy
na stanowisko niektorych organéw co do niedopuszczalno$ci postuzenia  si¢
telekomunikacyjnym urzadzeniem koncowym w celu uzyskania zgody na marketing
bezposredni.

Dodatkowe uwagi

Niezaleznie od powyzszego Izba pragnie przedstawi¢ dodatkowe postulaty zwigzane
z sankcjonowaniem ewentualnych naruszen sektorowych:

1) Wprowadzenie instytucji czynnego zalu w stosunku do obowiazkéw sprawozdawczych;
2) Wprowadzenie szczegdlnego terminu przedawnienia deliktow administracyjnych;

3) Wprowadzenie sektorowych interpretacji indywidualnych;

4) Wprowadzenie zasad obliczania kar pieni¢znych;

5) Wprowadzenie mozliwosci zastgpienia kary pieni¢znej zobowigzaniem do podjgcia lub

zaniechania okre$lonych dzialan zmierzajacych do zakonczenia naruszenia lub usunigcia jego
skutkow;

6) Wylaczna kompetencja Prezesa UKE dla sankcjonowania sektorowych naruszen prawa
7) Mozliwo$¢ ztozenia wniosku o wszczecie postgpowania kontrolnego lub w sprawie
nalozenia kary pieni¢znej;

8) Penalizacja naruszenia obowigzku dostepu do nieruchomosci.

9) Penalizacja zachowan polegajacych na odmowie wspotdziatania celem uzyskania

pozwolenia radiowego w odniesieniu do podmiotow ktore wspolnie uzyskaty rezerwacje
czestotliwosci np. odmowe udzielenia upowaznienia niezbg¢dnego do uzyskania pozwolenia
radiowego.

Ad. 1)

Izba wnosi 0 wprowadzenie instytucji czynnego zalu w stosunku do obowigzkéw
sprawozdawczych. Mnogo$¢ tych obowigzkow powoduje, ze moga zdarza¢ si¢ przypadki
niewielkich opo6znien, w istocie niezauwazalnych 1 pozostajacych obojetnymi z punktu
widzenia realizacji zadan Prezesa UKE. Tym samym sytuacja, w ktorej (i) obowiazek ten
zostanie juz wykonany, (ii) przedsiebiorca ujawni Prezesowi UKE fakt spoznienia zanim (iii)
Prezes UKE dokona wszczecia postgpowania w sprawie kary, powinny powodowaé, ze
przedsigbiorca nie ponosi odpowiedzialnosci.

Ad. 2)

Wynikajagce z KPA zasady przedawnienia sg zbyt dlugie w kontekScie dzialalnosci
telekomunikacyjnej. Regulacja rynku telekomunikacyjnego jest tak rozbudowana i na tyle
dynamicznie ulegajaca zmianom, ze nalezy w tym zakresie wprowadzi¢ krotszy termin
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przedawnienia karania deliktow administracyjnych. Izba wnosi o sformutowanie terminu
1 roku od ustania stanu naruszenia.

Ad. 3)

Jak wspomniano powyzej, przedsi¢biorcy telekomunikacyjni zmuszeni sg do funkcjonowania
w coraz bardziej rozbudowanym prawnie Srodowisku regulacyjnym, podlegajagcym wielu
rygorom karnoadministracyjnym.

Wielokrotnie wprowadzane rozwigzania sg sformutowane w taki sposéb, ze trudno w sposob
jednoznaczny przesadzac, czy dane zachowanie bedzie uznane za zgodne z prawem. Przepisy
prawa przewidujg instytucje interpretacji indywidualnych zwigzanych z podatkami czy innymi
daninami publicznymi. Zdaniem Izby fakt, Ze naruszenie danego przepisu powoduje czy tez
moze powodowa¢ natozenie kary pieni¢znej tworzy zwigzek z daninami publicznymi. Tym
samym ustawodawca powinien zapewni¢ przedsigbiorcy instrument weryfikacji abstrakcyjne;j,
czy dane zachowanie begdzie traktowane jako zgodne/niezgodne z okreslonym przepisem (na
ksztatt obecnych rozwigzan podatkowych).

Oczywiscie, interpretacja powinna by¢ wiazaca jednostronnie, tj. zachowanie zgodne z wydana
interpretacja nie moze pociagac za sobg negatywnych konsekwencji dla przedsi¢biorcy.

Ad. 4)

Obecne dyrektywy wymiaru kary pieni¢znej sa zbyt ogoélne i odwolujg sie do zakresu
naruszenia, dotychczasowej dzialalno$¢ podmiotu oraz jego mozliwosci finansowych.
Prowadzi to do praktyki, zgodnie z ktorg kary ustalane sg w spos6b dowolny. Zdaniem Izby
punktem odniesienia powinna by¢ praktyka Prezesa UOKIiK, ktory ma ugruntowang praktyke,
zgodnie z ktorg znane sa bazowe wskazniki kar oraz czynniki powodujgce obnizenie lub
podwyzszenie wysokos$ci kary (o okreslony procent). Takie zasady powinny zostaé ujete
w Projekcie.

Ad. 5)

Zdaniem Izby nowa regulacja telekomunikacyjna powinna rowniez uwzgledni¢ rozwigzanie
nawigzujace do art. 28 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, tj. mozliwos¢
zobowigzania si¢ przedsigbiorcy do podjecia okreslonych dziatan majacych na celu usunigcie
skutkow naruszenia prawa przy jednoczesnym uniknig¢ciu kary pieni¢zne;j.

Takie rozwigzanie jest o tyle dobre, ze koncentruje si¢ na samym naruszeniu i zabezpieczeniu
interesOw ewentualnie pokrzywdzonych deliktem, podczas gdy kara pieni¢zna realizuje
wylgcznie cele represyjno-fiskalne.

Jednoczes$nie, skoro istnieje mozliwos¢ uniknigcia regulacji czy niektorych optat w przypadku
zobowigzan o charakterze inwestycyjnym to tym bardziej wydaje si¢ to zasadne w przypadku
ewentualnych, czgsto nieumyslnych naruszen prawa.

Ad. 6)

Jak wskazano powyzej zdarzajg si¢ przypadki odmiennych ocen tych samych zachowan przez
Prezesa UKE oraz Prezesa UOKIiK. To samo zachowanie zatem zostanie uznane w jednym
przypadku za zgodne z prawem a w innym — za jego naruszenie. Izbie znane sg tego typu
przypadki, w naszej ocenie s3 one nie do pogodzenia z zasada demokratycznego panstwa
prawa.

Zdaniem Izby w przypadku naruszen majacych charakter sektorowy wyltacznie wiasciwym
organem, rowniez w przypadku zachowan, ktore moga by¢ uznane za praktyki naruszajace
zbiorowe interesy konsumentéw, powinien by¢ Prezes UKE, ktory lepiej orientuje si¢
w specyfice regulacji rynku telekomunikacyjnego. Takie podejscie jest rowniez zgodne
z postulatem zapewnienia interpretacji indywidualnych.
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Ad. 7)

Izba dostrzega réwniez konieczno$¢ usankcjonowania proceduralnego sytuacji, w ktorej
kontrola czy tez postgpowanie w sprawie nalozenia kary pieni¢znej odbywa si¢ na wniosek
przedsigbiorcy. Takie przypadki wystepuja juz obecnie, jednak brak jest przepisow
regulujacych takie przypadki (sg one wszczynane de iure z urzedu, a de facto — na wniosek).

Ad. 8)

Izba nie znajduje uzasadnienia dla odmiennego potraktowania naruszenia obowigzku
zapewnienia dostepu do nieruchomosci, o ktorym mowa w art. 30 ust. 1 1 3 ustawy z dnia
7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug 1 sieci telekomunikacyjnych. Natozenie kary
pieni¢znej uzaleznione jest od tego, czy przemawia za tym charakter lub zakres naruszenia.
W ocenie Izby akurat obowigzek zapewnienia dostepu jest absolutnie kluczowy dla rozwoju
rynku telekomunikacyjnego.

Ad. 9)

Izba wskazuje, ze wykonanie szeregu decyzji administracyjnych wydanych na zasadach
wspotuzytkowania pasma wymaga wspoéldziatania podmiotow ktérym udzielono decyzji
rezerwacyjnej. Zabezpieczenie takiego wspotdzialania np. podejmowanie czynnosci
niezbednych do uzyskania pozwolenia radiowego powinno by¢ zabezpieczone przepisami
karno-administracyjnymi.

Pojecie tajemnicy komunikaciji elektronicznej

Zgodnie z art. 392 pkt 68 i 70 PKE karze podlega podmiot, ktory:
68) narusza obowigzek zachowania tajemnicy telekomunikacyjnej, o ktorym mowa w art. 331,

70) przetwarza dane objete tajemnica telekomunikacyjna, dane abonentéw Ilub dane
uzytkownikoéw koncowych nie majac ku temu podstawy prawne;.

Omawiane przepisy zawieraja btedy pojeciowe, bowiem zgodnie z now3 siatka pojeciowa, PKE
nie reguluje juz tajemnicy telekomunikacyjnej a tajemnice komunikacji elektroniczne;.
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