Stanowisko Ministerstwa Infrastruktury w sprawie mozliwosci wprowadzenia
instrumentu regulacyjnego jakim jest separacja funkcjonalna

Pojecie separacji funkcjonalnej (functional separation):

Separacja funkcjonalna polega na wydzieleniu w ramach jednego operatora
telekomunikacyjnego co najmniej dwoch jednostek organizacyjnych, z ktérych jedna zajmuje
si¢ Swiadczeniem ustug hurtowych, a druga swiadczeniem ustug detalicznych.

Separacja jest Srodkiem regulacyjnym, ktéry moze by¢ stopniowany. Art. 11 dyrektywy
o dostgpie oraz art. 38 Prawa telekomunikacyjnego (dalej P.t.) przewiduja nakladanie
obowiazku prowadzenia wydzielonej rachunkowosci regulacyjnej (accounting separation).
Obowiazek ten jest naktadany w krajowej praktyce regulacyjne;j.

Separacja funkcjonalna jest kolejnym stopniem oddzielenia pewnych elementéw
przedsigbiorstwa zapewniajacych zwigkszenie konkurencji na rynku telekomunikacyjnym
poprzez zapewnienie przestrzegania obowiazku niedyskryminacji przez operatora o znaczacej
pozycji. Mozna wyszczegdlni¢ ponadto nastgpujace rodzaje separacji:

— separacja strukturalna polegajaca na podziale operatora na dwoch odrgbnych
przedsigbiorcow, z ktérych jeden §wiadczy ustugi hurtowe, a drugi - detaliczne ustugi
telekomunikacyjne. Separacja strukturalna prowadzi do powstania odrgbnych
majatkowo oraz prawnie jednostek, ktére jednak naleza do tego samego wiasciciela
a nastepnie,

— separacja wlasno$ciowa polegajaca na przeniesieniu wlasnosci zorganizowanej czgsci
przedsigbiorstwa (lub wyodregbnionej spoétki), $wiadczacej ustugi detaliczne lub
hurtowe, na inny podmiot. W wyniku takiej transakcji przedsi¢biorstwo $wiadczace
ustugi hurtowe 1 jednostka Swiadczaca ustugi detaliczne naleza do ré6znych wiascicieli.

Separacja funkcjonalna nie jest pojeciem o ustalonym prawnie znaczeniu. W zwiazku
z prowadzonym przez Komisj¢ Europejska przegladem wspdélnotowych ram prawnych
tacznosci elektronicznej, pojecie to zostalo poddane analizie i wprowadzone do projektu
dyrektywy zmieniajacej dyrektywe 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
7 marca 2002 r. w sprawie dostgpu do sieci tacznosci elektronicznej 1 udogodnien
towarzyszacych oraz w sprawie polaczen migdzysieciowych (zwana dalej dyrektywa
o dostegpie).

Stanowisko UKE

W chwili obecnej toczy si¢ ozywiona dyskusja medialna i spoteczna w sprawie separacji
funkcjonalnej jako narzedzia regulacyjnego oraz mozliwosci jego zastosowania w warunkach
polskich. Prezes Urzgdu Komunikacji Elektronicznej (zwany dalej Prezesem UKE)
przeprowadza analize dotyczaca mozliwosci podzialu funkcjonalnego Telekomunikacji
Polskiej S.A..

Zgodnie z deklaracjami Prezesa UKE decyzja o podziale TP S.A. (decyzja ,,czy” i ,jak”
podzieli¢ TP S.A.) zapadnie w potowie biezacego roku.

W obowiazujacej ustawie Prawo telekomunikacyjne separacja funkcjonalna nie zostata
wskazana jako jeden z nazwanych srodkéw regulacyjnych. Prezes UKE podkresla, ze
zarowno przepisy dyrektywy o dostgpie (art. 8 ust. 3) jak i przepisy ustawy Prawo
telekomunikacyjne (art. 44) dopuszczaja wprowadzenie innych srodkéw regulacyjnych, gdyz
regulacje te nie stanowia zamknigtego katalogu srodkéw regulacyjnych.



W wypowiedziach medialnych Prezes UKE, uznaje mozliwo$¢ zastosowania ,,innych
srodkéw” regulacyjnych za ,,wprost idealny przepis umozliwiajacy podziat telekomu”.
Natozenie ,,nietypowych obowiazkéw” regulacyjnych przez regulatora mozliwe jest przy
wystapieniu nastgpujacych przestanek:
— zaistnienie szczegdlnych okolicznos$ci uzasadniajacych natozenie nietypowego srodka
— uzyskanie zgody komisji europejskiej na zastosowanie nietypowego S$rodka
regulacyjnego zgodnie z przepisami art. 18 i 19 ustawy Prawo telekomunikacyjne.

Analiza obowigzujgcego stanu prawnego

Prawo konkurencji jako podstawa separacji funkcjonalnej.

Unormowania prawne Unii Europejskiej nie zabraniaja wprowadzenia separacji strukturalne;j
lub funkcjonalnej z wykorzystaniem przepisOw prawa konkurencji. Komisja Europejska
uznaje, ze w obecnym stanie prawa wspolnotowego prawo konkurencji jest podstawa
do dokonywania separacji strukturalnej przez wiladze panstw cztonkowskich, wymaga
to jednak wprowadzenia odpowiednich przepisow do prawa krajowego.

W obowiazujacej ustawie z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz. U. Nr 50, poz. 331) mozliwo$¢ podziatu przedsigbiorcy jest przewidziana tylko
w przypadku jezeli w sprawie dotyczacej kontroli koncentracji Prezes Urzgedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw na koncentracj¢ na podstawie nierzetelnych danych
przedstawionych przez przedsigbiorcg ubiegajacego si¢ o zgodg, albo gdy przedsigbiorca nie
wypelnia warunkéw zawartych w decyzji wyrazajacej zgode na koncentracj¢, a nie mozna
przywrdci¢ stanu konkurencji w inny sposéb — wowczas mozna wydac decyzj¢ nakazujaca
podzial potaczonego wczesniej przedsigbiorcy na warunkach okreslonych w decyzji.

W prawie polskim podzial funkcjonalny nie jest obecnie przewidziany jako srodek stosowany
w zwiazku z naduzywaniem pozycji dominujace;j.

Przepisy lgcznosci elektronicznej jako podstawa separacji funkcjonalnej.

Art. 8 ust. 3 akapit 2 dyrektywy o dostgpie jest bezposrednio transponowany do prawa
krajowego - w art. 44 P.t. W zwiazku z powyzszym do mozliwosci zastosowania, jako
podstawy separacji funkcjonalnej, nalezy odnies¢ wszystkie uwagi dotyczace art. 8 ust. 3
dyrektywy. Ponadto zarzadzenie takiej separacji musialoby by¢ przedstawione do
zatwierdzenia Komisji Europejskiej, wtedy dla oceny podstaw prawnych takiego wniosku
kluczowe znaczenie ma interpretacja art. 8 ust. 3 akapit 2 dyrektywy o dostgpie. Komisja
bedzie bowiem podejmowac¢ decyzj¢ nie na podstawie prawa krajowego, lecz na podstawie
przepisu wtasciwej dyrektywy.

Przepis ten ma nastgpujace brzmienie: "W wyjqtkowych okolicznosciach, jezeli dany krajowy
organ regulacyjny zamierza natozy¢ na operatorow posiadajqcych znaczqcq pozycje rynkowq
obowiqzki w zakresie dostepu czy potqczen miedzysieciowych inne niz te, ktore zostaly
wymienione w artykutach 9 — 13, przedstawi on w tej sprawie odpowiedni wniosek Komisji.
Komisja, dziatajqc zgodnie z art. 14 ust. 2, podejmie decyzje, na mocy ktorej zezwoli albo
zabroni krajowemu organowi regulacyjnemu podjecie takich srodkow."

Czy $rodkiem regulacyjnym innym niz wymienione w artykutach 9-13 moze by¢ srodek
polegajacy na separacji strukturalnej lub funkcjonalnej? Z art. 8 ust. 3 akapit 2 wynikaja
nastgpujace warunki wyrazenia zgody na natozenie obowiazku nieprzewidzianego w art. 9-13
dyrektywy o dostepie:



1. wniosek moze by¢ zlozony w "wyjatkowych okoliczno$ciach". Poniewaz art. 8 ust. 3
akapit 2 nie byt w praktyce stosowany, nie ma orzecznictwa, ani innej praktyki,
ktéra pozwalalaby na oceng poziomu "wyjatkowosci" okolicznos$ci przywotanych
we wniosku. Wyjatkowe okolicznosci musza by¢ nalezycie udokumentowane
w uzasadnieniu wniosku;

2. wniosek moze dotyczy¢ nalozenia obowiazkow w zakresie dostgpu czy potaczen
miedzysieciowych. Krajowy organ regulacyjny moze wnioskowaé tylko o zgode
na natozenie "obowiqzkow w zakresie dostepu czy polqczen miedzysieciowych".
Obowiazki dotyczace separacji funkcjonalnej siggaja gleboko do wnetrza
przedsigbiorstwa, dotycza jego organizacji, sposobu zarzadzania i spraw kadrowych.
W konsekwencji kontrola organu regulacyjnego obejmuje procesy zarzadzania w
ramach przedsigbiorstwa. Obowiazki sktadajace si¢ na separacj¢ funkcjonalng daleko
wykraczaja poza to, co w $§wietle definicji zawartych w dyrektywie o dostgpie sktada
si¢ na "dostgp" 1 "potaczenia migdzysieciowe";

3. obowiazki te powinny by¢ inne niz obowiazki wymienione w art. 9 — 13 dyrektywy.
Nie oznacza to jednak, iz moga by¢ one dowolne. Warunek ten nalezy rozpatrywac
facznie z warunkiem drugim, a zatem moga to by¢ obowiazki inne niZ wymienione
w art. 9-13, ale pozostajace w granicach dostgpu 1 polaczen migdzysieciowych.

Ponadto z art. 16 ust. 4 dyrektywy ramowej wynika, ze w przypadku stwierdzenia efektywnej
konkurencji na analizowanym rynku, znosi si¢ obowiazki regulacyjne. Obowiazek separacji
funkcjonalnej, ktory obejmuje catos¢ hurtowej dziatalnoSci operatora powoduje, ze przepis
ten jest praktycznie niewykonalny. Rynek efektywnie konkurencyjny bedzie nadal pozostawat
w obowiazku separacji funkcjonalnej. W praktyce jego skutki beda trwale obejmowaty rynki
hurtowe, na ktérych powody zastosowania obowigzkéw regulacyjnych dawno ustaty.

Separacja funkcjonalna w $wietle projektu dyrektywy zmieniajacej i dokumentow
towarzyszacych

Projekt dyrektywy zmieniajacej, ogloszony wraz z obszernym uzasadnieniem, kilkakrotnie
odnosi si¢ do charakteru nowego srodka regulacyjnego. W dokumencie COM(2007) 697
zawierajacym projekt zmian dyrektywy dostgpowej, Komisja Europejska w sposob
nastgpujacy wyjasnia cel i aspekty prawne (zakres) przedmiotowej zmiany.

,» - W art. 13a: zmiana umoZliwia krajowym organom regulacyjnym nakazywanie rozdziatu
funkcjonalnego i okre$la odpowiednie okoliczno$ci, w szczegdlno$ci ustalenia dotyczace
zarzadzania. Nakazanie rozdzialu funkcjonalnego wymaga uprzedniego uzyskania zgody
Komisji.

- W art. 13b: zmiana dotyczy przypadku dobrowolnego podziatu.”

Ponadto w czgsci dotyczacej “Aspektéw prawnych wniosku” zawierajacych ,krotki opis
proponowanych dziatan” jest wyraznie okreslone, iz ,,gléwna zmiang jest wprowadzenie
rozdziatu funkcjonalnego jako §rodka naprawczego, ktéry moze by¢ naktadany przez krajowe
organy regulacyjne, pod warunkiem zatwierdzenia przez Komisjg.

Sformutowania tego dokumentu wyraznie wskazuja, ze Komisja proponuje dodanie w
dyrektywie o dostepie Srodka regulacyjnego, ktorego dotychczas w niej nie bylo. Komisja
proponuje "wprowadzenie" nowego srodka, co jest zmiang w stosunku do wcze$niejszego
stanu prawnego. Proponowana zmiana ma umozliwi¢ organom regulacyjnym nakazanie
rozdziatu, zatem przed ta zmiana mozliwosci takiej nie byto.



W catym pakiecie dokumentéw opublikowanych przez Komisj¢ w dniu 13 listopada 2007 r.
nie ma ani jednego sformutowania, ktére wskazywaloby na to, ze separacja funkcjonalna jest
juz przewidziana w dotychczasowym tekscie dyrektywy o dostgpie.

Zaskakujace sa wigc medialne informacje Prezesa UKE, zZe obowiazujace obecnie ramy
regulacyjne umozliwiaja stosowanie takiego srodka naprawczego.

Separacja funkcjonalna w innych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej

W swych wstapieniach Prezes UKE czesto odwotuje si¢ do doswiadczen innych krajow
europejskich w zakresie separacji funkcjonalnej. W zwiazku z powyzszym wydaje si¢ celowe
zamieszczenie krotkiej charakterystyki europejskich doswiadczen wraz z wnioskami, ktore sig
nasuwaja.

Wielka Brytania

Przypadek separacji funkcjonalnej w ramach British Telecom nie ma zwiazku ze stosowaniem
dyrektyw o tacznosci elektronicznej. Nie potwierdza on mozliwosci przeprowadzenia
separacji na podstawie aktualnie obowigzujacego art. 8 ust. 3 akapit 2 dyrektywy o dostgpie.
Brytyjski Communications Act 2003 jest uznawany za wzorcowy przyktad transpozycji
dyrektyw do prawa krajowego, wigc mozna z tego wyciagna¢ wniosek, iz w ocenie jednego
z najbardziej do$wiadczonych regulatoréw telekomunikacyjnych w Europie, prawo sektora
telekomunikacyjnego, oparte na wspllnym wzorze wspdlnotowym, nie daje obecnie
podstawy do narzucenia separacji funkcjonalnej operatorowi dominujacemu.

Szwecja

W Szwecji rzad zobowiazat w kwietniu 2007 roku krajowy organ regulacyjny w sprawach
facznosci (PTS) do analizy celowosci wprowadzenia zmian do Prawa komunikacji
elektronicznej majacych na celu przyspieszenie procesu uwalniania dostgpu do lokalnej petli
abonenckiej. Uznajac, ze bez zmiany Prawa komunikacji elektronicznej nie jest mozliwe
narzucenie separacji funkcjonalnej przygotowano Raport w tej sprawie, zawierajacy
propozycj¢ odpowiedniej nowelizacji.

W Raporcie wykazano, ze dobrowolne zobowigzania sa mozliwe do przyjgcia na gruncie
szwedzkiego prawa konkurencji, sa przewidziane we wspdlnotowym prawie konkurencji
1 bylyby dopuszczalne réwniez na gruncie Prawa komunikacji elektronicznej.

W odpowiedzi na ten Raport TeliaSonera zdecydowanie zaprotestowala przeciwko propozycji
nowelizacji, kwestionujac zarowno celowos$¢, jak i legalno$¢ administracyjnego natozenia
obowiazku separacji funkcjonalnej. Rzad szwedzki jednoznacznie popart stanowisko PTS
dotyczace separacji funkcjonalnej. Oceniajac wplyw stanowiska rzadu na spétke nalezy
pamigtac o znaczacym udziale panstwa w kapitale TeliaSonera (wowczas ok. 45%). W koncu
wrzesnia Telia Sonera oglosita, iz ustanawia odrgbna spoétke, eksploatujaca cato$¢ sieci
miedzianej 1 Swiattowodowej oraz system kanalizacji teletechnicznej, ktorej zadaniem bedzie
prowadzenie sprzedazy ustug wszystkim klientom hurtowym na identycznych warunkach.
Ponadto nalezy zauwazyc¢, ze w Szwecji analizy rynkow zakonczono juz kilka lat temu 1 teraz
dokonywana jest ich rewizja (ze sprawozdania z wyjazdu stuzbowego UKE do szwedzkiego
PTS w dniu 11 grudnia 2007 r., strona www.uke.gov.pl).



Witochy

W roku 2002 na mocy decyzji wioskiego regulatora AGCOM wprowadzono w odniesieniu
do Telecom Italia (dalej TI) rozwiazania okreslane jako separacja operacyjna (organizacyjna).
W roku 2007 rozpoczg¢to dyskusje nad poglebieniem separacji, m.in. w zwiazku
z nieporozumieniami migdzy gtdwnymi inwestorami w TI a rzadem wloskim na tle planow
zmian kapitatowych w spoétce, w ktérej rzad wtoski dysponuje tzw. zlota akcja. W kwietniu
rzad zaproponowal ustawowe wyposazenie AGCOM w kompetencj¢ umozliwiajaca
narzucenie separacji funkcjonalnej T1. Do konca listopada projekt ten nie zostal rozpatrzony
przez parlament. Nastapita bowiem zmiana prezesa zarzadu TI 1 pod nowym kierownictwem
TI zaproponowal koncepcje separacji funkcjonalnej, zmierzajacej do uwzglednienia zadan
rzadu wioskiego i regulatora.

Holandia

W Holandii sprawa separacji funkcjonalnej byta dyskutowana m.in. w wyniku rezolucji
parlamentu, ktéry w 2006 roku wezwat rzad do zbadania tej kwestii. Wynik tej dyskusji zostat
podsumowany przez regulatora krajowego (OPTA). W komunikacie OPTA, poza krytyczna
ocena dotyczaca zasadnosci wprowadzenia separacji w warunkach rynku holenderskiego,
zawarto jednoznaczna oceng¢ prawne] dopuszczalnosci takiej operacji. OPTA stwierdzifa,
iz "nalozenie funkcjonalnej separacji na podmiot posiadajacy znaczaca pozycje rynkowa nie
jest srodkiem przewidzianym przez obecne europejskie 1 krajowe prawodawstwo OPTA
podkreslita, ze nie ma przeciwwskazan w kwestii przyjecia dobrowolnych zobowigzan
separacyjnych przez krajowego operatora KPN.

Whioski z przegladu sytuacji w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej

Doswiadczenia panstw rozwazajacych lub zmierzajacych obecnie do separacji funkcjonalnej
jednoznacznie potwierdzaja, iz prosta transpozycja w prawie krajowym art. 8 ust. 3 akapit
2 dyrektywy dostgpowe] nie jest wystarczajaca do przeprowadzenia separacji. Jedyna
skutecznie przeprowadzona operacja separacji funkcjonalnej dokonala si¢ na gruncie
prawa konkurencji, a nie prawa lgcznosci elektronicznej. Z dos$wiadczen Holandii
1 Wielkiej Brytanii mozna wyprowadzi¢ wniosek, iz na gruncie aktualnego wspdlnotowego
prawa komunikacji elektronicznej operacja taka nie jest mozliwa. Z dzialan wiadz
publicznych w Szwecji i we Wloszech wynika, ze uznaja one za dopuszczalne wprowadzenie
do prawa krajowego juz obecnie przepisow ustawowych uprawniajacych regulatoréow
do zarzadzenia separacji funkcjonalnej. W krajach tych przedstawione zostaty projekty takich
przepisOw, ale wedlug dostgpnych informacji, nie zostaly jeszcze uchwalone przez
parlamenty. Wykorzystano je natomiast, w polaczeniu z presja wlascicielska (Szwecja)
lub presja polityczng (Wtochy), do sklonienia wiladz spoétek do podjgcia negocjacji
z regulatorem w sprawie przyjecia dobrowolnych zobowiazan prowadzacych do separacji
funkcjonalne;j.

Zadne panstwo cztonkowskie UE nie zdecydowalo sie dotychczas na przedstawienie,
w aktualnym stanie prawnym, wniosku do Komisji Europejskiej o wyrazenie zgody
na nadzwyczajny Srodek prawny w postaci separacji funkcjonalnej, na podstawie art. 8 ust. 3
akapit 2 dyrektywy o dostgpie.



Stanowisko M1

Stanowiska Prezesa UKE 1 Ministerstwa Infrastruktury w zakresie mechanizméw
wprowadzenia separacji funkcjonalnej sa w gtéwnych zalozeniach zblizone; takze w zakresie
koniecznos$ci wyposazenia regulatora krajowego w taki srodek regulacyjny.

Zasadnicza réznica stanowiska Ministerstwa Infrastruktury w stosunku stanowiska
prezentowanego przez Prezesa UKE dotyczy dopuszczalnosci przeprowadzenia separacji
funkcjonalnej na gruncie obecnie obowiazujacych przepiséw. Zgodnie z zaprezentowana
powyzej analiza obwiazujacego stanu prawnego (sporzadzong w oparciu o ekspertyz¢ prawna
dr hab. Stanistawa Piatka dotyczaca umocowan prawnych regulatora do podejmowania
dzialan prowadzacych do separacji funkcjonalnej Telekomunikacji Polskiej S.A.),
Ministerstwo Infrastruktury stoi na stanowisku, ze nalozenie obowiazku  separacji
funkcjonalnej w trybie decyzji regulacyjnej wydanej na podstawie przepisu art. 44 P.t.,
bedacego prosta transpozycja art. 8 ust. 3 akapit 2 dyrektywy o dostepie, jest w chwili obecne;]
prawnie niedopuszczalne. Dopiero w wyniku przyjecia dyrektywy zmieniajacej dyrektywe
o dostepie, nowelizujacej art. 8 ust. 3 i dodajacej nowe przepisy o separacji funkcjonalnej
(art. 13a) oraz separacji dobrowolnej (art. 13b), po transpozycji dyrektywy do prawa
krajowego, stworzony zostanie stan prawny umozliwiajacy przeprowadzenie separacji
funkcjonalne;j.

Whioski:

1. Przeprowadzenie separacji funkcjonalnej na podstawie prawa konkurencji jest
dopuszczalne w swietle prawa wspdlnotowego, ale nie ma obecnie zadnych podstaw do takiej
operacji na podstawie dyrektyw dotyczacych tacznosci elektronicznej.

2. Przeprowadzenie separacji funkcjonalnej w trybie decyzji regulacyjnej wydanej na
podstawie przepisu art. 44 P.t., bedacego prosta transpozycja art. 8 ust. 3 akapit 2 dyrektywy o
dostgpie, jest obecnie prawnie niedopuszczalne.

3. Zmiana sytuacji prawnej, ktéra moze powsta¢ w przysztosci w wyniku przyjecia
dyrektywy zmieniajacej dyrektywe o dostgpie, bedzie umozliwiata zastosowanie tego Srodka
zaradczego, po wczesniejszej implementacji tych zmian do prawa krajowego.



