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1.  Uwagi wstepne

11. Media cyfrowe: dwie twarze jednego zagadnienia

Mowigc o prawnych zagadnieniach mediéw cyfrowych powinnismy mieé¢ na
uwadze dwa scisle ze sobg powigzane, ale jednak odrebne obszary prawnej
regulacji.

Pierwszym z tych obszaréw jest stanowienie i egzekwowanie odpowiednich
norm prawnych w celu stworzenia trwatych, korzystnych warunkéw rozwoju mediéw
cyfrowych w ogdlnosci. Do dziatan takich zaliczy¢ nalezy umiejetne gospodarowanie
zasobami rzadkimi w sensie ekonomicznym, wykorzystywanymi w dziatalnosci
mediéw cyfrowych (ale tez w dziatalnosci mediéw nie-cyfrowych, czy w ogdle nie-
medidéw; mowa oczywiscie o czestotliwosciach radiowych), promocja dostepnosci dla
ustugodawcéw cyfrowych ustug medialnych pewnych wykorzystywanych w tej
dziatalnosci unikalnych elementéw infrastruktury telekomunikacyjnej (tzw. urzadzen
kluczowych), promocja interoperacyjnosci tj. zjawiska wielowymiarowej zgodnosci
urzadzen i danych, czy zapobieganie koncentracji na rynkach medialnych dla
unikniecia sytuacji, w ktorej rozwdj konkurencji w dziedzinie swiadczenie cyfrowych
ustug medialnych zostanie zagrozony wskutek zaistnienia dominacji nadmiernie
silnych graczy [*58] rynkowych. Panstwo dziatajac w interesie publicznym ustanawia
szczegolne przepisy dotyczace medidw cyfrowych, stwarzajgc tym samym
odpowiednie otoczenie prawne dla podmiotow, ktore chciatyby rozpocza¢ dziatalno$é
na rynkach medialnych wykorzystujac w tym celu technologie cyfrowe Iub
decydujacych sie na technologiczny skok i porzucenie technologii analogowych na
rzecz ich bardziej zaawansowanych cyfrowych odpowiednikow. Zakres dziatan
regulacyjnych ograniczony jest w tym przypadku do minimum niezbednego dla
prawidiowego funkcjonowania rynku medidw — zapobiezenia naduzyciom, jakich
mogtyby sie dopuszcza¢ podmioty dzierzgce kontrole nad pewnymi elementami
infrastruktury  koniecznymi dla przesylu sygnatu nadania, przeciwdziatanie
.batkanizacji” medidw, jaka miatby miejsce w sytuacji wielosci standardéw i braku
interoperacyjnosci. Analiza tego obszaru regulacji bedzie zasadniczym tematem
niniejszego opracowania, przy czym bedzie miata ona charakter wybiérczy, a to z
uwagi na bogactwo zagadnien prawnych, jakie tgczg sie ze zjawiskiem cyfryzaciji

mediow. Witasciwie kazdy z elementdéw otoczenia prawnego, w jakim obecnie



funkcjonujg media moznaby poddaé przegladowi probujgc ustali¢, czy i w jakim
stopniu charakterystyka tych elementéw powinna ulec zmianie tak, aby w sposéb
mozliwie najpetniejszy mogty one przystuzyC sie dzietu wdrazania i odpowiadaé
wymogom funkcjonowania mediéw cyfrowych.! Nalezy przy tym mieé na wzgledzie,
ze ,cyfrowe ustugi medialne” to nie tylko ustugi medialne, ,ktére sg cyfrowe”, ale
réowniez (a moze zwtaszcza) ustugi jakosciowo inne niz znane nam od lat radio i
telewizja, by¢é moze ustugi, ktorych charakterystyke jesteSmy dzi§ w stanie
prognozowa¢ w oparciu o dostepne dane, ale nie wykluczone, ze co najwyzej —
jedynie przeczuwaé.? [*59]

Drugim z obszarow regulaciji jest realizacja przedsiewziecia, ktore okreslat bede
jako ,projekt cyfryzacyjny”: majgca charakter dorazny (cho¢ zmierzajgca do
wytworzenia trwatych skutkéw) interwencja regulacyjna podejmowana w celu
wdrozenia na poziomie ogoélnokrajowym projektu spoteczno-gospodarczego, ktérego
gtbwnym zatozeniem jest zmiana sposobu funkcjonowania telewizji naziemnej
polegajaca na wdrozeniu w dziatalnosci tego rodzaju medium technologii cyfrowej.
Charakterystyczng cechg projektéw cyfryzacyjnych jest wiasnie skoncentrowanie
podejmowanych w ich ramach dziatan nie tyle na cyfryzacji mediow w ogdle, co
wiasnie cyfryzacji telewizji a idgc dalej: cyfryzacji telewizji naziemnej. To istotne
spostrzezenie, poniewaz wsrod publicystow zajmujgcych sie zagadnieniem,
zagadnienie cyfryzacji medidw postrzegane bywa czesto w kategoriach wcigz
oddalajgcego sie horyzontu. Niestusznie: media cyfrowe sg bowiem faktem - tu i
teraz. Jest Internet oferujgcy niewyobrazalne bogactwo informacji, w sposéb
najpetniejszy sposrod wszystkich medidw realizujgcy idee interaktywnosci,
umozliwiajgcy dostep do wielu nie-medialnych ustug np. bankowych, edukacyjnych.
Jest takze radio, ktére na $ciezke cyfryzacji wkroczylo juz w zeszlej dekadzie.®* Co

jeszcze wazniejsze dzialajg i osiggnely sukces komercyjny tzw. platformy cyfrowe

' Jesli siegna¢ np. do nowej francuskiej ustawy cyfryzacyjnej mozna sie przekona¢, ze pewne kroki w
tym zakresie nalezatoby podja¢ np. na gruncie prawa budowlanego (zob. art. 7 Loi no 2007-309 du 5 mars 2007
relative a la modernisation de la diffusion audiovisuelle et a la télévision du futur, Journal Officiel de la République
Frangaise z 7 marca 2007 r., poz. 13; NOR: MCCX0600104L), o czym w dokumentach polskiego procesu
cyfryzacji dotychczas nie byto nawet wzmianki.

2 Por. np. L. Meyer, Three scenarios for TV in 2015, Communications & Strategies 2006, Nr 62, s. 93-
108. Autorka wskazuje na mozliwo$¢ postawienia na dzien dzisiejszy jedynie generalnej konkluzji o wzroscie
nielinearnych i interaktywnych elementéw w sposobie dziatania i korzystania z ustug telewizyjnych, ich wiekszej
personalizacji i ,nomadyzacji” tj. uwolnienia od ograniczen przestrzennych w korzystaniu z ustug

% Por. S. Jedrzejewski, Radio u progu XXI stulecia [w:] Radio — szanse i wyzwania. Materiaty konferencji
Kulturotwdrcza rola radia”, Krakéw 1997, s. 24-37



telewizji satelitarnej®, a zatem nie tylko Internet bedacy par excellence medium
cyfrowym, ale rowniez telewizja cyfrowa dziata i wydaje sie, ze zdobyta sobie trwate
miejsce w pejzazu mediow. Motywem interwencji regulacyjnej w przypadku
naziemnej telewizji cyfrowej jest fakt, ze pozostawanie w gestii Pannstwa mozliwosci
dysponowania dobrem rzadkim, jakimi sg czestotliwosci radiowe, [*60] idac dalej
zatozenie powszechnosci dostepu do telewizji (a Scislej programéw nadawcow
publicznych), jak réwniez znaczne wigzace sie z cyfryzacjg koszty, ktére zmuszeni
zostaliby ponie$¢ takze najubozsi konsumenci, wreszcie polityczna wrazliwos¢
zagadnienia uniemozliwiajg odwotanie sie¢ do wspomnianych juz instrumentow
regulacji funkcjonowania rynku mediéw dla wyzwolenia procesu cyfryzacji, ktory
miatby mie¢ samorzutny przebieg. W s$lad za tym spostrzezeniem nalezy jednak
zaznaczy¢, ze projekty cyfryzacji telewizji naziemnej pojawiajq sie i sq z lepszym czy
gorszym skutkiem realizowane od co najmniej dekady. Pochwaty wyrazane niegdys
pod adresem tych projektow jako jedynego sposobu na wigczenie szerokich rzesz
spotecznych w Swiat informacji i teleustug wydajg sie jednak traci¢ przesadg dzis w
sytuacji ekspansji medidéw alternatywnych w stosunku do telewizji z Internetem na
czele, co moze powodowaé, ze argumenty o koniecznosci polepszenia sposobu
gospodarowania czestotliwosciami radiowymi i o grozbie utraty przez telewizje
naziemng pozycji konkurencyjnej w stosunku do jej satelitarnych odpowiednikow
mogq zaczg¢ przewazac¢ nad argumentami o polepszaniu jako$ci zycia obywateli, ich
dostepu do informacji, wzroscie partycypacji spotecznej itp.®> Niejasno$é motywow,
jakimi nalezy obecnie kierowa¢ sie [*61] przystepujac do realizacji projektu
cyfryzacyjnego i de facto brak polskiego projektu cyfryzacji telewizji naziemnej, ktory

jak dotychczas pozostaje w ramach zamystéw lub nieupublicznionych projektéw

* Por. T. Mielczanek, Monopol. Pluralizm. Koncentracja. Srodki komunikowania masowego w Polsce w
latach 1989-2006, Warszawa 2007, s. 356-357

® W dokumentach polskiego procesu cyfryzacji wskazuje sie, ze potrzeba wypracowania panstwowej,
czy narodowej strategii dziatania w zakresie wdrazania naziemnej radiofonii i telewizji cyfrowej wynika z dwoch
podstawowych przestanek. Po pierwsze, naziemna radiodyfuzja cyfrowa realizowana bedzie w tych samych
zakresach czestotliwosci, ktore wykorzystywane sg dla potrzeb emisji analogowej, konieczne jest wiec
opracowanie i wdrozenie planu gospodarowania zasobami czestotliwosci przez organy regulacyjne, w
szczegolnosci okreslenie warunkéw stopniowej migracji nadawcow ku korzystaniu z zasobéw czestotliwosci na
potrzeby radiodyfuzji cyfrowej oraz warunkéw zagospodarowania zwalnianych zasobow czestotliwosci. Po drugie,
przewidywane koszty transformacji analogowo-cyfrowej sg dos¢ wysokie zaréwno po stronie dostawcow, jak i
odbiorcow ustug. Niezbedna jest w tej sytuacji interwencja Panstwa polegajgca na fagodzeniu skutkow tej
transformacji z uwzglednieniem szeroko pojetego interesu spotecznego z jednej strony i poszanowaniem praw
rynku z drugiej - zob. KRRIT: Strategia rozwoju naziemnej radiofonii i telewizji cyfrowej w Polsce (materiaty do
debaty sejmowej), Biuletyn Informacyjny KRRIT 2001, nr 3, s. 18, Miedzyresortowy Zesp6t Do Spraw
Wprowadzania Telewizji i Radiofonii Cyfrowej w Polsce: Strategia Przejscia z Techniki analogowej na cyfrowa...,
s. 3 (wszystkie dokumenty KRRIT dostepne na stronie www.krrit.gov.pl). Por. tez E. Varney, Regulating the Digital
Television Infrastructure in the EU - Room for Citizenship Interests?, SCRIPT-ed 2006 Vol. 3, No. 3, dostepny
pod adresem SSRN: http://ssrn.com/abstract=954263




legislacyjnych® powoduje, Zze uznaje za stosowne poniechaé szczegdtowej analizy
mozliwych rozwigzan w tym zakresie, podkreslajgc, ze w sytuacjach powstawania
projektdw promujacych postep techniczny prawo role wybitnie stuzebng wzgledem

strategicznych rozwigzan polityki publiczne;.”
1.2, Media cyfrowe: co zostalo do tej pory zrobione?

Punktem wyjscia dla dalszej analizy bedzie aktualny stan prawny procesu
cyfryzacji medibw w Polsce jak réwniez ustalenia poczynione w dokumentach
dotychczas wygenerowanych w tym procesie. Uwage poswiecimy zwilaszcza
dokumentowi programowemu KRRIiT z kwietnia 2006 r.® traktujac go jako
rekapitulacje dotychczas podejmowanych w tym procesie dziatan i zbiér najbardziej
aktualnych propozycji zmian prawnych, jak réwniez projektowi nowelizacji ustawy —
Prawo telekomunikacyjne oraz ustawy o radiofonii i telewizji (i innych ustaw) z lipca
2007 r. (ktéry dalej bedziemy okreslaé jako ,projekt nowelizacji z lipca 2007 r.”) w
ktérym te i inne propozycje [*62] przybraty konkretng postad.® Pomocne moga
okaza¢ sie réwniez wczesniejsze dokumenty dotyczace procesu cyfryzacji, z ktérych
wysnu¢ mozna pewne wnioski, co do aktualnego ksztattu ram prawnych dotyczacych

mediéw cyfrowych.”® Wszystkie te dokumenty okreslane [*63] beda dalej jako

& w dyskusiji, jaka toczyta sie w trakcie konferencji przewinat sie watek trwajacych w owym czasie prac
nad projektem ustawy cyfryzacyjnej, projekt taki nie zostal jednak do dzi§ upubliczniony a mozna mniemaé, ze z
uwagi na_przesilenie polityczne prace nad nim zostaty przynajmniej chwilowo wstrzymane.

Por. K. Sobczak, Postep naukowo-techniczny. Studium z prawa administracyjnego, Warszawa 1974, s.

11-13.

8 KRRIT: Dziatalno$c Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji w zakresie wprowadzania naziemnej telewizji
cyfrowej w Polsce, dokument z kwietnia 2006 r., zwt. s. 51-56 i 61-63

® Ministerstwo Transportu: Ustawa o zmianie ustawy - Prawo telekomunikacyjne oraz niektérych innych
ustaw, projekt z 5 lipca 2007 oraz Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne z dnia 05.07.2007, Z uwagi na przesilenie polityczne prace nad tg nowelizacjg zostaly
przynajmniej chwilowo wstrzymane, co w niczym nie uchybia faktowi, ze ten wiasnie projekt jest najswiezszg
propozych zmian legislacyjnych dotyczacych ram prawnych dla telewizji cyfrowej.

Por. zwt. Miedzyresortowy Zesp6t do spraw Strategii Rozwoju Radiofonii i Telewizji: Strategia Paristwa

Polskiego w dziedzinie mediéw elektronicznych na lata 2005-2020. Tekst opracowany przez KRRIiT w celu
przedstawienia Prezesowi Rady Ministréw na podstawie art. 6 ust. 2 ustawy o radiofonii i telewizji i przyjety przez
Miedzyresortowy Zespét do spraw Strategii Rozwoju Radiofonii i Telewizji w dniu 26 sierpnia 2005 r., Warszawa,
sierpien 2005 r.; Miedzyresortowy Zespot Do Spraw Wprowadzania Telewizji i Radiofonii Cyfrowej w Polsce:
Strategia Przejscia z Techniki analogowej na cyfrowq w zakresie telewizji naziemnej przyjeta przez Rade
Ministréow w dniu 4 maja 2005 r., oraz KRRIT: Stanowisko Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji z 12 lipca 2006
roku w sprawie dokumentu ,Strategia przejscia z techniki analogowej na cyfrowgq w zakresie telewizji naziemnej”,
Biuletyn Informacyjny KRRIiT 20086, nr 7-9, s. 15-19; Por. tez KRRIT: Wystgpienie Przewodniczacej KRRIiT w
Sejmie RP 8 listopada 2005 roku w dyskusji nad projektem poselskim nowelizacji ustawy o radiofonii i telewizji,
Biuletyn Informacyjny KRRIT 2005, nr 10-12, s. 8-11; KRRIiT: Konsultacje publiczne w sprawie koncesji na
rozpowszechnianie programéw radiowych i telewizyjnych w sposdb cyfrowy poprzez wprowadzenie do
multipleksu naziemnego, Biuletyn Informacyjny KRRIiT 2005, nr 10-12, s. 12; KRRiT: Wprowadzenie do
konsultacji publicznej dwdch projektow ogtoszen w sprawie rozpoczecia konkursu na rezerwacje czestotliwos$ci na
cele rozpowszechniania lub rozprowadzania programoéw telewizyjnych w sposéb cyfrowy w standardzie DVB-T
drogg rozsiewczg naziemng, Biuletyn Informacyjny KRRIiT 2005, nr 10-12, s. 13-14; KRRIiT: Wdrazanie Telewizji



~,dokumenty polskiego procesu cyfryzacji”. Jest tych dokumentéw wiele, wielos¢ ta
jest jednak zwodnicza - nie idzie bowiem niestety w parze z ich merytorycznym
zaawansowaniem. Wiekszos¢ sposrdéd nich to ,materiaty do dyskusji” albo odpryski
dyskusiji, dyskusja ta z rzadka wkracza jednak w obszar rozwazan nad konkretnymi
rozwigzaniami legislacyjnymi, z reguty mamy tu natomiast do czynienia z
dywagacjami na temat wyboru (czesto zresztg nieostatecznego) wariantéw dalszego
postepowania, a liczne z zadawanych pytan przewijajg sie w roznych dokumentach z
ostatnich kilku lat wcigz nie znajdujac odpowiedzi. O ile w dorobku stuzb
technicznych odpowiedzialnych za przygotowanie procesu cyfryzacji znajduje sie juz
dzis kompletny plan zagospodarowania zasobow czestotliwosci i symulacje réznych
wariantéw procesu cyfryzacji, 0 czym mozna sie byto przekona¢ wstuchujgc sie w
wystgpienia konferencyjne, o tyle w procesie polityczno-prawnym osiggniety zostat
pewien putap uzgodnien, ktéry z nieznanych przyczyn wcigz pozostaje
nieprzekroczony. Co sie tyczy ram prawnych funkcjonowania rynku mediow
cyfrowych, Polska szczesliwie wdrozyta dyrektywy unijne, ktérych celem byto
uzgodnienie, a w pewnych przypadkach wykreowanie ustawodawstwa majgcego
umozliwi¢ regulowanie funkcjonowania tego rynku w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich. Nie towarzyszyta temu bogatsza refleksja nad sensem wdrazanych
postanowienn - uzasadnienia projektow ustaw sg lakoniczne, a rozbieznosci
terminologiczne, na jakie mozna natkngé sie zwlaszcza w ustawie - Prawo
telekomunikacyjne i niespojnosci systemowe pomiedzy teze ustawg a ustawg o
radiofonii i telewizji zdradzajg ten brak szczegdlnego zainteresowania.'’ Pomijajac
aspekt jakos$ci legislacji, mozna jednak postawi¢ ostrozng teze o kompletno$ci ram
prawnych ustanowionych w zakresie funkcjonowania rynku cyfrowych mediéw na
gruncie prawa Wspolnotowego, a co za tym idzie — w sytuacji, gdy Polska wywigzata
sie ze swojego obowigzku — réwniez ram prawnych funkcjonowania rynku [*64]
zdefiniowanych w systemie prawa polskiego. Ostroznos$¢ ta jest o tyle zasadna, ze w
prawie wspolnotowym wyartykutowane zostaty gtébwne problemy wymagajgce

interwencji regulacyjnej i zaproponowane zostalty w tym zakresie kompromisowe

cyfrowej w Polsce — probleméw kilka, Biuletyn Informacyjny KRRiT 2005, nr 6-9, s. 17-19; KRRIiT: Tryb
organizowania naziemnej telewizji cyfrowej — polityka Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji w tym zakresie,
Biuletyn Informacyjny KRRIiT 2005, nr 6-9, s. 20-24; KRRIT: Strategia rozwoju naziemnej radiofonii i telewizji
cyfrowej w Polsce (materiaty do debaty sejmowej), Biuletyn Informacyjny KRRIT 2001, nr 3, s. 14-22; KRRIT:
Biuro Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji. Strategia rozwoju naziemnej radiofonii i telewizji cyfrowej w Polsce
(materiaty do debaty sejmowej), Biuletyn Informacyjny KRRIT 2001, nr 4, s. 21-44;



rozwigzania, z drugiej jednak strony nalezy mie¢ na uwadze, ze rola procesu
implementacji prawa w zapewnieniu faktycznej efektywnosci wspdolnotowego prawa
komunikacji elektronicznej jest ogromna, a poki co brak jest operacyjnych danych
mogacych potwierdzi¢ lub tez zakwestionowac¢ poprawnos$¢ i trafnos¢ polskiego
modelu implementacji wspolnotowych wzorcédw w odniesieniu do zjawiska telewizji
cyfrowej.

Godzi sie na tle powyzszego wspomnie€, ze polski system prawa komunikaciji
elektronicznej utrzymywany jest w stanie wewnetrznego tadu w duzym stopniu dzieki
zastrzykom wzorcoéw wspolnotowych, ktérych dostarczyt w szczegolnosci tzw. nowy
pakiet regulacyjny z 2002 r. Na polski system prawa mediow w $cistym rozumieniu (a
wiec dotyczacy tresci przesytanych w srodkach komunikacji elektronicznej) sktadajq
sie natomiast uregulowania, co do ktérych od lat zgtaszane sg zastrzezenia i
propozycje ich unowoczesnienia, czy wrecz propozycje opracowania catkowicie
nowych aktéw prawnych z tego zakresu.'? Niedomagania polskiego systemu prawa
medidéw sg pochodng braku spdjnej polityki Panstwa w dziedzinie mediow w
0golnosci a ofiarg tego braku spdjnej polityki sg réwniez media cyfrowe — przepisy
ich dotyczace ulegatly na przestrzeni ostatnich lat daleko idgcym zmianom zanim
jeszcze zdotano wcieli€ je w zycie, nowelizacje przebiegaty skokowo w oderwaniu od
catosciowej wizji procesu cyfryzacji, zmienialy sie koncepcje roli organdw
regulacyjnych majacych uczestniczy¢ w tym procesie, co w najlepszym przypadku
oznaczato przestéj w pracach. Fatalnie skonstruowane przepisy definicyjne ustawy o
radiofonii i telewizji (te dotyczace pojec ,rozpowszechniania” czy ,rozprowadzania”)
nigdy nie zostaty w ramach [*65] tych prac zakwestionowane, co byto zrédtem
kolejnych btedow. Nie bez znaczenia jest tu fakt, ze prawo medidw wprawdzie
pozostaje przedmiotem oddziatywania prawa wspolnotowego, czy - w wiekszym
nawet stopniu - dorobku legislacyjnego Rady Europy, wptyw ten jest jednak w obu
przypadkach znacznie stabszy niz to ma miejsce w dziedzinie prawa komunikacji
elektronicznej. Prawo medidow postrzegane jest tradycyjnie jako domena krajowa, a
poszczegolne systemy medialne majg niepowtarzalny charakter stad ograniczona

podaz sprawdzonych gdzie indziej wzoréw postepowania i stgd wyzwanie posiadania

" Znakiem jakosci tego prawa jest btgd zecera w art. 115 ust. 3 pkt 3 P. t. (sfowo ,propozycji” zamiast
poprawnie ,proporcji”), tym bardziej intrygujacy, ze wspomniany przepis stanowi kopie przepisu art. 22 ust. 4 pkt 3
poprzednio obowigzujgcej ustawy Prawo telekomunikacyjne, ktéry btedu takiego nie zawierat.

2 por. S. Piatek, Perspektywy przeksztatcen prawa o komunikowaniu masowym i indywidualnym [w:] J.
Lubacz (red.) W drodze do spofeczenstwa informacyjnego, Warszawa 1999, s. 160-171; J. Sobczak, Ustawa



unikalnej, tworzonej od podstaw, wtasnej polityki medialnej - ktéremu to wyzwaniu
Polska jak dotychczas nie zdotata sprosta¢. Juz bez mata dziesie¢ lat temu K.
Jakubowicz snujgc — rowniez dzi§ niepokojgco aktualne - rozwazania nad
perspektywami rozwoju w Polsce telewizji cyfrowej wskazywat na brak polityki
panstwa w dziedzinie radiofonii i telewizji i ,upolitycznienie tej sfery zycia (...) ktére
nie pozostawia miejsca na chtodng analize wszystkich aspektéw sprawy i
wyciagniecie z niej wnioskow dla dziatania praktycznego. (...) Z tych i innych
powodow wzgledna obfitos¢ polskiej literatury naukowej w dziedzinie mediow i
nowych technologii nie przetozyta sie jeszcze w dostatecznym stopniu na literature z
zakresu »policy research« w tej dziedzinie, a w jeszcze mniejszym stopniu na
rzeczywistg polityke witadz panstwowych, stuzacg realizacji jasno — i trafnie —
okreslonych celéw” (...) [T]rudno (...) bedzie o to, by aparat panstwowy byt w stanie
skoncentrowa¢ sie na tej dziedzinie, poki boryka sie z dziedzictwem tradycyjnej
gospodarki rolno-przemystowej. Brakuje $wiadomosci, ze promowanie rozwoju
nowych technologii i opartej na nich gospodarki informacyjnej bytoby »ucieczkg do
przodu«, pozwalajgcg tatwiej upra¢ sie z trudnosciami okresu przejsciowego

pomiedzy epokami cywilizacyjnymi." [*66]

2. Regulacja podejmowania i prowadzenia dziatalnosci medialnej

21. Uwagi wstepne

Zagadnienie regulacji podejmowania i prowadzenia dzielnosci medialnej
wymaga szerszego omowienia z uwagi na fakt, ze rynek mediéw cyfrowych w Polsce
wcigz sie ksztaltuje, a to, jaki ksztatt przybierze konkurencja na tym rynku zaleze¢
bedzie w duzym stopniu od organdéw regulacyjnych podejmujgcych decyzje o
dopuszczeniu ustugodawcéw ustug medialnych do dziatania (KRRIT) i decyzje o
przydziale na rzecz tych ustugodawcéw zasobdw niezbednych dla prowadzenia

dziatalnosci (UKE). Przyjrzymy sie zagadnieniu analizujgc po kolei kwestie takie jak:

prawo prasowe. Komentarz, Warszawa 1999, s. 7-13 a takze glosy w dyskusji [w:] J. Adamowski (red.) Rynek
audiowizualny w Polsce. Ocena i perspektywy, Warszawa 2003.

3 K. Jakubowicz, Polityka panstwa wobec telewizji cyfrowej - przeglad problematyki [w:] L. W. Zacher
(red.) Spofeczenstwo informacyjne. W perspektywie cztowieka, techniki, gospodarki, Warszawa 1999, s. 116,
117, 138



1) przedmiot regulacji ustawy o radiofonii i telewizji - w szczegodlnosci sprébujemy
ustalic mozliwe kierunki zmiany zakresu tej regulacji i dokonaC prawnej
kwalifikacji dziatalno$ci prowadzonej przez operatora multipleksu;

2) kompetencja organow regulacyjnych do podejmowania rozstrzygnie¢ w zakresie
kluczowych zagadnien zwigzanych z procesem dopuszczania podmiotow do
dziatania na rynku mediéw cyfrowych — przyznawania koncesji i przyznawania
rezerwacji czestotliwosci

3) rezerwacja czestotliwosci - jako specyficzny obowigzek cigzacy na niektérych
ustugodawcach ustug medialnych.

4) must carry — jako specyficzny obowigzek cigzacy na niektérych przedsiebiorcach

telekomunikacyjnych. [*67]
2.2. Rodzaje dziatalnosci regulowanej
2.2.1. Nadawanie przekazow
2.2.1.1. Pojecie nadawania

Nadawaniem przekazéw jest w $wietle art. 4 pkt 1 u. r. t' ich
rozpowszechnianie przez osobe, od ktérej przekazy te pochodzg. W mysl przepisu
nadawca przekazy ,rozpowszechnia (...) lub przekazuje innym osobom w celu
rozpowszechnienia”, a zatem moze rozpowszechnia¢ przekazy sam lub tez -
zachowujgc status nadawcy - korzysta¢ w tym zakresie z ustug wyspecjalizowanego
podmiotu (np. operatora systemu dystrybucji satelitarnej, czy — o czym bedzie dalej
mowa - operatora multipleksu). Nadawca ,tworzy lub zestawia [przekazy w]
program”, a zatem moze by¢ wytworcg przekazéow (np. audycje studyjne) lub tez
przekazy takie (np. filmy fabularne) mogg by¢ wytwarzane przez inne niz nadawca
osoby. Zasadniczo bez znaczenia dla nabycia statusu nadawcy jest réwniez
technologia, jaka znajduje zastosowanie w procesie rozpowszechniania sygnatu
nadania, w szczegdlnoéci to czy jest ona lub tez nie technologig cyfrowa.™ Istota

dziatalnosci nadawcy nie zawiera sie zatem w fakcie, ze podmiot ten sam

" Ustawa z 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (tekst jedn. Dz.U. z 2004 r. Nr 253, poz. 2531 ze
zm.)

® Co jest nader oczywiste i by¢ moze wtasnie z tego wzgledu w ustawie o radiofonii i telewizji zabrakio
na ten temat stosownej wzmianki.



rozpowszechnia przekazy, ani ze przekazy te sam wytwarza, ani tez ze
rozpowszechnia je w okreslony technicznie sposéb. Sens bycia nadawcg stanowi
natomiast podejmowanie przez dang osobe decyzji 0 wigczeniu danego przekazu w
spoteczny obieg informaciji i przyjeciu na siebie zwigzanej z tym odpowiedzialnosci. 16

W art. 4 ust. 2 u. r. t. wyrdzniono dwie sytuacje w ktérych prowadzong
dziatalnos¢ nalezatoby uznaé za nadawczg (okreslajgc tg dziatalnos¢ zresztg
wyjatkowo nietrafnie po prostu jako ,rozpowszechnianie”, co jest zrédtem wielu,
takze legislacyjnych, nieporozumien [*68] w sytuacji, gdy w swietle art. 4 ust. 3u.r. t.
operator sieci kablowej réwniez programy ,rozpowszechnia”). Sg nimi: a)
bezprzewodowa emisja programu do rownoczesnego, powszechnego odbioru
(system powszechnego odbioru), oraz b) wprowadzanie programu do sieci kablowej
(system zbiorowego odbioru). Rozrdéznienie to ma na celu wyjasnienie zawczasu
watpliwosci mogacych powstaé w zwigzku z faktem, ze sieci kablowe stuzg z reguty
do rozprowadzania programu, gdy tymczasem mogg one stuzy¢ réwniez do
prowadzenia dziatalnosci nadawczej, jezeli nadawca lub dziatajgca na jego zlecenie
osoba jest tg, ktéra wprowadza program do sieci kablowej inicjujac jego spoteczny
obieg. Tej ostatniej sytuacji dotyczy wzmianka w art. 4 pk3 u. r. t., gdzie mowa jest o
.sSozprowadzaniu” programu jako 0  przejmowaniu i rownoczesnym
rozpowszechnianiu programu ,z wyjatkiem programu rozpowszechnianego (ij.
,nadawanego” — przyp. M. O.) w sieci kablowej.” Podobne watpliwosci mogtyby
posta¢ w zwigzku z faktem, ze krag odbiorcéw ustug oferowanych w sieci kablowej
jest zazwyczaj ograniczony stad mogtaby zaistnie¢ watpliwos¢, czy mamy tu
rzeczywiscie do czynienia z nadaniem, ktére potocznie zwykio sie tgczy¢ z
rozpowszechnieniem programu wsrdd nieoznaczonego kregu oséb, gdy tymczasem
krag odbiorcow ustug telewizji kablowej jest oznaczony - jakkolwiek pozostaje
otwarty, co oznacza charakterystyczng dla pojecia ,powszechnosci” mozliwos¢
dotgczania do grona odbiorcow ustugi osob nieznanych.

Brak jest przeszkdéd, aby zakresem pojecia ,nadawcy’” w powyzszym
rozumieniu objgé ogdét podmiotdéw kreujacych przekazy i rozpowszechniajgcych je
przy wykorzystaniu urzgdzen elektronicznych. Pojecie nadawcy w znaczeniu

ustawowym zaczetoby tym samym cigzy¢ ku jego utozsamieniu z pojeciem nadawcy

16 Zob. M. 0z6g, Reklama radiowa i telewizyjna [w:] E. Traple (red.) Prawo reklamy i promocji,
Warszawa 2007, s. 245-252
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funkcjonujacym na gruncie nauki psychologii czy nauki o komunikacji'” — nadawcag
bytaby tu kazda osoba sktonna wzig¢ udziat w publicznej debacie przy wykorzystaniu
urzadzen elektronicznych, co w uproszczeniu réwnatoby sie uznaniem za dziatalnos¢
regulowang takze aktywnos$¢ podmiotéw [*69] dziatajacych w Internecie, a wsrdd
nich np. catg rzesze wiascicieli blogébw. Ustawodawca czyni jednak adresatem
dziatan regulacyjnych na gruncie ustawy o radiofonii i telewizji nie tyle nadawcow w
tym szerokim rozumieniu co nadawcow prowadzacych po pierwsze dziatalno$é
medialng o charakterze dziatalnosci ,radiowej” i ,telewizyjnej’, a po drugie biorgcych
udziat w spotecznym obiegu informacji w sposéb staty, rozpowszechniajgcych nie
tyle przekazy co sktadajgcy sie z przekazéw program, a wiec cigg przekazow
dostepny dla widzéw w diuzszych odcinkach czasowych.'® Wymogiem wtérnym (i
wlasciwie pozaustawowym') w stosunku do dwdch wiasnie wymienionych jest
zaangazowanie przez nadawce w prowadzong dziatalnos¢ znacznych sSrodkow
finansowych (zakup i utrzymanie bazy technicznej, wdrozenie wtasnej produkcji lub
zakup praw do przekazéw, ktére bedg nadawane), co czyni grupe podmiotéw
angazujacych sie w dziatalnos¢ nadawczg relatywnie nieliczng. Liczebnos¢ tej grupy
ulegata jednak w skali swiatowej w ostatnich dwoch dekadach bardzo powaznemu
zwiekszeniu na skutek (wzglednej) liberalizacji rynkbw medialnych, postepéw w
harmonizacji prawa, czy spadku cen urzadzen elektronicznych, czy zwigekszonej

podazy taniego [*70] ,kontentu”.?*®* W sytuacji upowszechnienia sie technologii

7 Zob. T. Goban-Klas, Media i komunikowanie masowe. Teorie i analizy prasy, radia, telewizji i
Internetu, s. 52 i n.

'8 Statos¢ dziatan podejmowanych przez danych podmiot w sferze spotecznego obiegu informac;ji jest
wymogiem koniecznym uznania tych dziatan za majgce charakter prasy w rozumieniu art. 7 ust. 2 pkt 1 ustawy z
26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe (Dz.U. Nr 5, poz. 24 ze zm.; por. szerzej M. Oz69, Reklama prasowa [w:] E.
Traple (red.) Prawo reklamy i promocji, Warszawa 2007, s. 425-432) Niemozno$¢ uznania tych dziatan za majace
charakter prasy skutkuje natomiast automatycznie ich wykluczeniem z zakresu przedmiotowego regulacji ustawy
o radiofonii i telewizji.

19 Zgodnie z art. 36 ust. 1 pkt 2 u. r. t. w postepowaniu o udzielenie koncesji ocenie regulatora podlegajg
m. in. ,mozliwosci dokonania przez wnioskodawce koniecznych inwestycji i finansowania programu” — chodzi tu
jednak jedynie o standardowg ocene finansowej wiarygodnosci wnioskodawcy i tym samym faktycznych
mozliwosci korzystania przez niego z przyznanej koncesji w warunkach konkurencji panujgcych na rynku. W
przepisie wyraznie mowa jest o ,koniecznych” inwestycjach i finansowaniu programu stad nie jest celem tego
przepisu promowanie podmiotdow szczegodlnie zasobnych finansowo, mogacych spetnia¢ ambicje regulatora
posiadania na rynku nadawcow zdolnych zapewni¢ najwyzszy standard oferowanych ustug, ale stwierdzenie
faktu, ze wnioskodawca spetnia minimum zasoboéw finansowych narzucone mu przez rynek.

2 W chwili przyjecia dyrektywy ,Telewizja bez granic” w 1989 r.,, w Europie dziatalo 47 kanatéw
telewizyjnych, a do 2002 r. ich liczba wzrosta do ponad 1500, dominujgce 50 wsrdd nich skupia na sobie uwage
3/4 europejskich widzow; por. V. Reding, Speech by Mrs. Viviane Reding, European Commissioner for Education
and Culture, European Voice Conference on ,Television without Frontiers”, Brussels, 21.03.2002, s. 5. Podobny,
aktywizujgcy media skutek miato, o czym warto wspomnie¢ wynalezienie i upowszechnienie technologii druku. Do
czasu upowszechnienia sie wynalazku druku w bibliotekach Europy zgromadzonych byto tgcznie 30 000
woluminéw. W okresie pomiedzy datgq pojawienia sie wynalazku Gutenberga (1450 r.) a rokiem 1500 liczba ta
wzrosta do 15 000 000 a w samej Weneciji dziatato 300 drukarni — zob. J. Bing, Copyright in electronic commerce
and private international law [w:] J. Kaestner (red.) Legal aspects of intellectual property rights In ellectronic
commerce, Miinchen 1999, s. 35

11



cyfrowych oraz uwolnienia zasobéw czestotliwosci radiowych i ich przeznaczenia na
potrzeby rynku medidw mozna spodziewac¢ sie w tym zakresie kolejnego skoku
ilosciowego. Nie wykluczone wiec, ze w efekcie zakonczonego powodzeniem
wdrozenia polskiego projektu cyfryzacyjnego, przed organami regulacyjnymi pojawi
sie wyzwanie sprostania wiekszemu zapotrzebowaniu na regulacje, z uwagi na
wiekszg ilos¢ dziatajgcych na rynku nadawcéw w tradycyjnym rozumieniu, jakie
nadano temu pojeciu na gruncie art. 4 pkt 1 u. r. t.?'

Fakt, ze mamy w przypadku nadawcy do czynienia z pierwotnym Zrodtem
pochodzenia przekazu, osobg ktéra decyduje o przedmiocie publicznej debaty i
nadaje jej ksztalt wptywajac na tres¢ i dobdr informacji, jakie znajdg sie w
spotecznym obiegu, uzasadnia objecie dziatalnosci nadawczej szczegdolnymi
wymogami majgcymi zagwarantowac, ze nadawca wezmie udziat w dziele realizacji
pewnych celow kulturotwdérczych lezacy w interesie ogoétu spoteczenstwa — bedzie
chronit dobrostan oséb matoletnich, chronit prawa autorskie, zapewni pluralistyczny
charakter nadawanych przez siebie przekazéw i in. Motywem ktory tradycyjnie
odgrywat role uzasadnienia dla prowadzenia tego rodzaju dziatan — z uwagi na swoj
oczywisty i politycznie niekontrowersyjny charakter — byta potrzeba zapewnienia
przez regulatoréw [*71] tadu w eterze. Obecnie w sytuacji rozwoju alternatywnych
kanatow komunikowania i utraty pierwotnego znaczenia, jakie w dziatalnosci mediow
petnity czestotliwosci radiowe, to ukryte dotychczas podtoze dziatahh regulacyjnych
prowadzonych w stosunku do mediow (trudno watpi¢, ze znaczenie ma tu tres¢
przekazéow, a nie techniczne aspekty prowadzenia dziatalnosci nadawczej) coraz
czesciej staje sie przedmiotem publicznej debaty.?? Sama idea koncesjonowania
dziatalnosci medialnej (a $cislej: radiowej i telewizyjnej) zasadniczo nie ulegta
zmianie, widoczna jest jednak stagnacja, gdy chodzi o rozlegtos¢ obszaru dziatan
regulacyjnych, ktore z reguty wcigz adresowane sg wytgcznie do dziatajgcych podiug

.Klasycznego” modelu nadawcéw radiowych i telewizyjnych.

2.2.1.2. Perspektywa zmiany zakresu regulacji

2! Otwarta pozostaje kwestia rozszerzenia dziatan regulacyjnych na ustugodawcow swiadczacych tzw.
nielinearne ustugi medialne, do ktérego to zagadnienia nawigzuje ponizej.
Zob. np. S. G. Verhulst, About scarcities and intermediaries: The regulator paradigm shift of digital
content reviewed [w:] L. Lievrouw, S. Livingstone (red.) Handbook of New Media, Thousand Oaks: Sage
Publications 2002, s. 432-447
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Osobnym zagadnieniem jest perspektywa rozszerzenia zakresu dziatan
regulacyjnych na ustugi medialne nie majgce charakteru nadania. Na mocy bedacej
obecnie w koncowej fazie przygotowan, gruntownej nowelizacji dyrektywy ,Telewizja

bez granic’®

utworzona ma zostac kategoria tzw. nielinearnych ustug medialnych (a
Scislej: audiowizualnych), ktérg mozna najkrocej opisac¢ jako ustugi o charakterze
ustug $wiadczonych droga elektroniczng w rozumieniu art. 2 ust. 4 u. . u. d. e.?*
[*72] majgce charakter ustug audiowizualnych i pod tym wzgledem zblizonych do
Jtradycyjnej” ustugi nadawczej.?® Te nielinearne ustugi medialne objete zostanag
wymogami stanowigcymi rozwodniony odpowiednik wymogéw utrzymanych w
stosunku do nadawcow tj. ustugodawcow ustug linearnych. Proces implementacii
znowelizowanej dyrektywy bedzie okazjg do refleksji nad zagadnieniem rozpietosci
zakresu regulacji i niewatpliwie okazjg do przydania wiekszej precyzji definicjom
regulowanych ustug medialnych. Nie wdajgc sie w szczegotowg dyskusje nad
zagadnieniem wskazmy, ze w projekcie nowelizacji dyrektywy potwierdzone zostaty
kompetencje kazdego z panstw cztonkowskich do uczynienia krajowego organu
regulacyjnego  egzekutorem wymogow adresowanych do ustugodawcow
nielinearnych ustug medialnych (pkt 46¢c preambuty dyrektywy nowelizujgcej) z
dyrektywy wynika jednak wyrazna wskazowka dla panstw cztonkowskich wspierania
inicjatyw samoregulacyjnych, ktére miatyby zapewni¢ tym wymogom efektywnosé
(pkt 25 preambuty, art. 3 ust. 3 dyrektywy nowelizujgcej). Omawiana nowela jest w
tym zakresie owocem trwajgcej od lat dyskusji nad zagadnieniem objecia regulacyjng
kontrolg tzw. nowych mediéw i kompromisowym rozwigzaniem pozwalajgcym choéby
w czesci uwzgledni¢ na forum europejskim istotne argumenty przemawiajgce za

rozszerzeniem zakresu regulacji.26 [*73] Nielinearne ustugi medialne zyskujg wcigz

2 Dyrektywa z dnia 3 pazdziernika 1989 r. w sprawie koordynacji niektérych przepiséw ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych panstw czionkowskich, dotyczacych wykonywania telewizyjnej dziatalnosci
transmisyjnej (Dz.Urz. WE L 298 z 17.10.1989 r., s. 23; tekst w jezyku polskim opublikowany w Dz.Urz. UE
Polskie wydanie specjalne 2004, rozdz. 6, t. 1, s. 224) znowelizowana nastepnie przez Dyrektywe 97/36/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 30 czerwca 1997 r. zmieniajaca dyrektywe Rady 89/552/EWG, w
sprawie koordynacji niektorych przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich
dotyczacych wykonywania telewizyjnej dziatalnosci transmisyjnej (Dz.Urz. WE L 202 z 30.07.1997 r., s. 60; tekst
w jezyku ﬁolskim opublikowany w Dz.Urz. UE Polskie wydanie specjalne 2004, rozdz. 6, t. 2, s. 321),

Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz. U. z 2002 r., Nr 144, poz.
1204, ze zm.)

= por. H. Lutz, The Distinction between Linear and Non-linear Services in the New Proposal for an
Audiovisual Media Directive, Computer and Telecommunications Law Review 2006, Nr 5, s. 141-144; J. Pimentel,
Internet, the Final Frontier: A Review of the ,, TV Without Frontiers” Directive, Computer and Telecommunications
Law Review 2005, Nr 7, s. 214; L. Penny, News: How accessible is it? An Examination of the Public’s Right to
Access Information in the European Union, Entertainment Law Review 2007, Nr 1. s. 5

® Ewentualno$¢ uznania tzw. nowych mediow za wchodzace w zakres regulacji Dyrektywy byia
zagadnieniem zywo dyskutowanym juz w trakcie prac nad jej pierwszg nowelizacjg w 1997 r. por. T. Mc Gonagle,
Does existing regulatory framework for television apply to new media?, IRIS Plus, 2001-6; L. J. H. F. Garzaniti,
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na znaczeniu, a nie wykluczone, ze w przysztosci stopniowo wypiera¢ bedg z rynku
medidw i zastepowa¢ w ich dotychczasowej funkcji dostarczyciela informacji i
rozrywki ustugi Swiadczone podiug linearnego modelu. Argumenty o potrzebie
ochrony oséb matoletnich, czy powinnosci wyodrebnienia przekazow informacyjnych
od tych majgcych charakter promocyjny zachowujg jednak swojg aktualnos¢ réwniez
w stosunku do tych nielinearnych ustug, podobne pozostajg tez wskazania do objecia
tych ustug dziataniami regulacyjnymi (abstrahujgc od ich konkretnej tresci). Sam
podziat na ustugi linearne i nielinearne ma zresztg charakter catkowicie sztuczny i w
praktyce jedynym motywem jego utrzymania do tej pory byto unikniecie rozciggniecia
wymogow regulacyjnych dotychczas adresowanych wytacznie do nadawcow vel

ustugodawcdw ustug linearnych na ustugi nielinearne.

2.2.2. Rozprowadzanie przekazéw

2.2.2.1. Pojecie rozprowadzania

Rozprowadzaniem programu jest, najprosciej rzecz ujmujgc, podtrzymywanie
procesu rozpowszechnienia programu wygenerowanego przez podmiot inny niz ten,
ktéry program rozprowadza. W Swietle art. 4 pkt 3 u. r. t. rozprowadzaniem jest
przejmowanie w catosci i bez zmian programu nadawcy krajowego lub
zagranicznego, z wyjatkiem programu rozpowszechnianego w sieci kablowej, i
rébwnoczesne jego rozpowszechnianie. Definicja ta, w mys| ktérej ,rozprowadzanie”
jest ,rozpowszechnianiem” (rownoczesnym) a ,rozpowszechnianie” (a wiasciwie
nalezatoby powiedzie¢: nadanie) wczesniej zdefiniowane zostato odrebnie w art. 4
pkt 2 u. r. t. - wprowadza zamet pojeciowy. Proponowana w projekcie nowelizacji z
lipca 2007 r. zmiana brzmienia tego przepisu ma w gruncie rzeczy kosmetyczny
charakter: zastgpienie pojecia ,programu rozpowszechnianego w sieci kablowej”
pojeciem ,programu rozpowszechnianego poprzez wprowadzenie do sieci kablowej”,
a pojecia ,réwnoczesnego rozpowszechniania” — pojeciem ,réwnoczesnej emisji".
Zabrakto tu natomiast propozycji wyraznego [*74] utozsamienia rozpowszechniania z
nadawaniem, a brak ten jest podstawowym zrédtem nieporozumien. Jak zas to

wyjasnione zostato w uzasadnieniu projektu stanowi on w tym zakresie reakcje na

Telecommunications, broadcasting and the internet: EU competition law and regulation, Sweet & Maxwell 2003,
s. 191-194

14



zmiany wprowadzone nowelg z grudnia 2005 r.?’, ktéra ,eliminuje pojecie
rozprowadzania i wprowadza jedynie pojecie rozpowszechniania programow w
przypadku emisji w technologii analogowej, i odwrotnie, w przypadku emisji w
technologii cyfrowej eliminuje pojecie rozpowszechniania i wprowadza jedynie
pojecie  rozprowadzania programow. Analizujgc  obowigzujgce  definicje
rozprowadzania i rozpowszechniania zawarte w art. 4 [u. r. t.], a takze majgc na
uwadze proponowane zmiany tych definicji w ramach niniejszej ustawy, mozna
stwierdzi¢, i zarbwno w przypadku emisji w technologii analogowej jak i cyfrowej
moze zachodzi¢ proces rozpowszechniania i rozprowadzania programoéw. Ponadto
ze wspomnianych definicji wynika, ze nie mozna rozprowadza¢ programu, ktory nie
jest rozpowszechniany.”® Teza wynikajaca z przytoczonego passusu mdwiaca, ze
program ,rozpowszechniany” moze by¢ tylko w technologii analogowej, zas
Lsfozprowadzany” — tylko w technologii cyfrowej jest, oglednie rzecz ujmujac, grubym
nieporozumieniem, ktore niestety kumuluje sie z wczesniejszymi zaniedbaniami w
wyjasnieniu natury zjawiska rozpowszechniania — nadawania. Podkresimy wiec, ze
1) program jest nadawany (co w aktualnym stanie prawnym nosi miano
L,fozpowszechniania”), a taki nadawany program jest nastepnie 2) rozprowadzany (co
w sumie rowna sie podtrzymaniu procesu jego rozpowszechniania i jedynie w tym
sensie uprawnione jest mowienie o rozprowadzaniu jako majacym cokolwiek
wspoélnego z rozpowszechnianiem w rozumieniu art. 4 pkt 2 u. r. t.). Opisane
okolicznosci powodujg niestety, ze wyjasnianie natury prawnej zjawisk
rozpowszechniania, rozprowadzania oraz [*75] multipleksowania, a w dalszej
kolejnosci réwniez ustalenia tresci obowigzkéw regulacyjnych, jakie powinny byé
adresowane do podmiotéw parajgcych sie takg dziatalnoscig, odbywa sie w
warunkach daleko posunietej niepewnosci prawne.

Rozprowadzanie programu podlega obowigzkom regulacyjnym odmiennym od
tych, jakie cigzg na samych nadawcach, co zrozumiate, jesli wzig¢ pod uwage, ze
mamy w tym przypadku do czynienia jedynie z pewnymi czynnosciami technicznymi
wzmacniania i kierowania sygnatu nadania, podmiot rozprowadzajgcy program nie

ingeruje natomiast w jego tres¢, stad formutowanie w stosunku do niego wymagan

" Ustawa z dnia 29 grudnia 2005 r. o przeksztatceniach i zmianach w podziale zadan i kompetenc;ji
organéw panstwowych witasciwych w sprawach tgcznosci, radiofonii i telewizji (Dz. U. z 2005 r., Nr 267, poz.
2258, ze zm.)

Ministerstwo Transportu: Ustawa o zmianie ustawy - Prawo telekomunikacyjne oraz niektérych innych
ustaw, projekt z 5 lipca 2007 oraz Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne z dnia 05.07.2007, s. 24
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rownie daleko idgcych, jak te wigzgce nadawce, jest co do zasady zbedne. Wcigz
jednak tres¢ obowigzkdéw regulacyjnych, ktorym poddany jest operator odzwierciedla
fakt, ze przedmiotem rozprowadzania pozostaje program, a dziatania regulacyjne
podejmowane w stosunku do podmiotdw, ktére program rozprowadzajg majq na celu
tylez egzekwowanie wymogoéw regulacyjnych zwigzanych z samg dziatalnoscig
polegajacq na rozprowadzaniu programoéw jak i uposazenie organu regulacyjnego w
dodatkowy instrument kontroli nad zjawiskiem rozpowszechniania programu przez
samego nadawce.?® Dziatalno$¢ podmiotu rozprowadzajacego program®® stanowi
zresztg do pewnego stopnia odbicie dziatalnosci samego nadawcy: podmiot taki nie
tyle tworzy i zestawia przekazy w program, co (réwniez) zestawia ale — same
programy. Podejmowanie przezen decyzji o przyjeciu programu do rozprowadzania
(podejmowana swobodnie w granicach dopuszczalnych na gruncie art. 43 u. r. t.)
oraz wigczeniu programu w sktad takiego a nie innego pakietu cenowego (a tym
samym uczynienie go mniej lub bardziej przystepnym dla odbiorcéw) [*76] czyni z
niego podmiot w pewnym stopniu odpowiedzialny za to kto i co zobaczy i ustyszy.
Mozna w zwigzku z tym zaktada¢, ze to witadnie uposazenie podmiotu
rozprowadzajgcego programy w kompetencje do podejmowania wymienionych
decyzji decyduje o jego statusie na gruncie ustawy. W slad za tym podobnie jak to
ma miejsce przypadku nadawcy nalezy odrzuci¢ mozliwos¢ przypisania podmiotowi
rozprowadzajgcemu program jego szczegoOlnego statusu w odwofaniu sie do

technicznych zagadnien wigzgcych sie z procesem rozprowadzania programow.
2.2.2.2. Rozprowadzanie programu drogq przewodowa

Ustawodawca réznicuje zakres obowigzkéw regulacyjnych w zaleznosci od
tego czy rozprowadzanie programow dokonywane jest drogg przewodowa, czy tez w
dziatalnosci operatora wykorzystywana jest czestotliwos¢ radiowa. Rozprowadzanie
programu drogg przewodowg wymaga zgtoszenia tego faktu do rejestru

prowadzonego przez KRRIT, jednakze Scislej rzecz ujmujgc wymog taki dotyczy

29 Przyktadowym dowodem na obecnos¢ tej tendenciji jest przepis art. 45 ust. 2 pkt 1 u. r. t., zgodnie z
ktorym organ rejestracyjny zakaze operatorowi sieci kablowej rozprowadzania programéw albo okreslonego
programu, jezeli w rozprowadzanym programie, w okresie ostatnich 12 miesiecy, co najmniej dwukrotnie
zamieszczone zostaty tresci podzegajace do nienawisci ze wzgledu na rase, pte¢, narodowos¢ lub religie lub
naruszaj%;e przepisy art. 18 ust. 4i5u.r. t.

Nie ma on zresztg nawet swojej statej nazwy — moze powinni§my go okresla¢ mianem ,operatora sieci
dystrybucyjnej”?
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jedynie rozprowadzania programu w sieci kablowej (art. 41 ust. 1 u. r. t.)*", co
oznacza, ze rozprowadzanie programu w sieci telekomunikacyjnej, ktéra siecig
kablowg nie jest moze odbywac sie z pominieciem wymogow pozwalajgcych uzyskaé
wpis do rejestru, czy w ogdle bez wiedzy Krajowej Rady.*? Otwiera sie tu pytanie o
spos6b rozumienia pojecia ,sieci kablowej” i — ewentualnie — 0 mozliwos¢ witgczania
w jego zakres znaczeniowy nowszych technologicznie, czy prowadzonych wedtug
nowszych modeli biznesowych, systemoéw dystrybucji sygnatéw radiowych i
telewizyjnych. Watpliwa wydaje sie by¢ idea podciggania pod miano ,sieci kablowej”
wszelkich sieci przewodowych w szczegolnosci [*77] facz internetowych,
zagadnienie nie jest jednak jasne. W ustawie w jej oryginalnej wersji zastosowano
pojecie ,sieci kablowej” uzyte zostato na okreslenie rozwijajgcej sie¢ w owym czasie
(1992 r.) ustugi rozprowadzania programow w sieciach kablowych opartych na kablu
koncentrycznym.>® Od tego czasu technologia sieci ewoluowata, a w procesie
wymiany bazy technicznej niektorzy operatorzy wymienili kable koncentryczne na
tacza Swiattowodowe, co jak sie zdaje nie wptyneto na kwalifikacje ich sieci jako
,sieci kablowych” w ustawowym rozumieniu.?* Otwarte pozostaje jednakze w tej
sytuacji pytanie, czy nalezatoby po6jsS¢ krok dalej i za ,sie¢ kablowg” uznac
przewodowe tgcza internetowe (o roznej charakterystyce technicznej), to z kolei
wigzatoby sie z zarzutem naruszenia zasady rownosci w zakresie traktowania w
sposob odmienny tgcz internetowych przewodowych i bezprzewodowych. Przeciwko
rozszerzaniu zakresu pojecia ,sie¢ kablowa” przemawia dyrektywa exceptiones non

sunt extendandae: z uwagi na fakt, ze wszelka regulacja jest wyjatkiem od zasady

¥ Pominiemy jako nieistotng dla dalszej dyskusiji kwestie zwolnienia z obowiazku rejestracyjnego na
mocy art. 41 ust. 2 u. r. t. dziatalnosci polegajgcej na rozprowadzaniu ogdlnokrajowych programoéw publicznej
radiofonii i telewizji oraz innych programéw nadawcow krajowych, dostepnych na terenie objetym
rozprowadzaniem za pomocg urzadzen odbiorczych powszechnego odbioru.

2 Jak kazda dziatalnosé telekomunikacyjna podlega natomiast wpisowi do rejestru dziatalnosci
telekomunikacyjnej prowadzonego przez Prezesa UKE (art. 10in. P. t.)

W aktualnie obowigzujacej ustawie — Prawo telekomunikacyjne pojecie ,kabel” pojawia sie w r6znym
kontekscie: ,kanalizacje kablowe”, ,kable” — art. 2 pkt 8 P. t., ,potgczenia kablowe” — art. 4 ust. 2 pkt 2 P. t., ,linie
kablowe” — art. 140 ust. 1 P. t., ,kable” — art. 153 ust. 4 pkt 3 P.t. Przypadki uzycia stowa ,kabel” w art. 2 pkt 8
oraz art. 153 ust. 4 pkt 3 P.t. sg o tyle znaczacy, ze przeciwstawione jest tu ono stowu ,przewdd” (kable i
przewody”). Tymczasem w ustawie o radiofonii i telewizji pojecie ,sieci kablowej” identyfikowane jest ze
sposobem rozprowadzania programow ,przewodowym” (art. 4 pkt 2 u. r. t.) mamy tu zatem do czynienia z
sytuacja, w ktorej ustawa — Prawo telekomunikacyjne dotyczaca w szczegodlnosci zagadnien zwigzanych z
techniczng strona swiadczenia ustug medialnych tj. przesytem sygnatéw w sieciach komunikaciji elektronicznej nie
dostarcza wskazéwek wymaganych dla ustalenia znaczenia pojecia ,sieci kablowej” réwniez majgcego charakter
techniczny, z ustawy medialnej wynika natomiast potrzeba utozsamienia, na potrzeby jej stosowania,
technicznych poje¢ .przewodu” oraz ,kabla” traktowanych na gruncie ustawy - Prawo telekomunikacyjne -
predestynowanej do rozstrzygania o tym zagadnieniu - jako odrebne.

3 Jest natomiast argumentem nader wattym utrzymywanie, ze ,tacze” (Swiattowodowe) to nie to samo co
.kabel” (koncentryczny”) i ze ze wzgleddw czysto nazewniczych nalezaloby sie¢ oparta na tgczach
$wiattowodowych stanowigca funkcjonalny zamienni sieci opartej na kablu koncentrycznym traktowac dla potrzeb
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[*78] swobody dziatalnosci gospodarczej, a zakres znaczeniowy pojecia jest
podstawg do natozenia na operatorow sieci kablowych ciezarow regulacyjnych,
pojecie to powinno byc¢ interpretowane w sposéb Scisty, poszerzenie zakresu
regulacji wymagatoby natomiast stworzenia definicji legalnej sieci kablowej
odnoszacej sie do nowych zjawisk w dziedzinie komunikacji przewodowej. Z drugiej
strony jednak utrzymywanie sytuacji, w ktorej obowigzek rejestracyjny i zwigzane z
nim wymogi cigzq jedynie na podmiotach rozprowadzajgcych program podtug $cisle
okreslonego modelu dystrybucji tj. za posrednictwem sieci kablowej, przy braku
podobnych obowigzkéw cigzgacych na podmiotach rozprowadzajgcych program za
posrednictwem np. publicznych sieci telefonicznych czy Internetu, moze oznaczac
sprzeczne z konstytucyjng zasadg réwnosci, pozbawione racjonalnego uzasadnienia
zréznicowanie traktowanie podmiotéw znajdujgcych sie w podobnej sytuacji, jakg jest
prowadzenie przez nie dziatalnosci polegajgcej na rozprowadzaniu programow.
Zagadnienie byto przedmiotem rozwazan KRRIT w zwigzku z watpliwosciami, jakie
zaistniaty w odniesieniu do statusu prawnego ustugi TV over DSL (TVoDSL). Ustuga
zostata uznana za stanowigcq ,rozprowadzanie” w rozumieniu art. 41 ust. 1 u. r. t.,
przy czym jak zauwazyt regulator ,[u]znanie ustugi TVoDSL za rozprowadzanie
programéw w sieciach kablowych zostato dokonane nie w trybie analogii prawnej,
lecz w trybie odczytania na nowo desygnatu pojecia »sie¢ kablowa« dla
rozprowadzania programow wobec zmieniajgcych sie zjawisk na rynku komunikacji
elektronicznej.”® Jednoczesnie regulator uznal, Zze ,na gruncie obowiazujacej
jeszcze dzis (przed ewentualng nowelizacjg) tresci ustawy o radiofonii i telewizji
KRRIT nie widzi mozliwo$ci przeniesienia jej uregulowan na ustugi udostepniania
programow W Internecie i nie widzi potrzeby odnoszenia sie do ustug
audiowizualnych w telefonii mobilnej”* Internet pozostaje zatem de lege lata
platformg dystrybucji programéw [*79] radiowych i telewizyjnych wolng od ingerencji
regulacyjnej KRRIT jako nie bedacy ,siecig kablowg” w rozumieniu ustawy. Regulator
uchylit sie jednoczesnie od odpowiedzi na pytanie o status na gruncie ustawy
systeméw DVB-H stuzacych do $wiadczenia ustug medialnych za posrednictwem

matych urzadzen przenosnych wskazujgc, ze Swiadczenie ustug nadawczych za

regulacyjnych w sposéb zasadniczo odmienny — co byloby wyrazem uchybienia zasadzie neutralnosci
technologicznej.

° KRRIT: Stanowisko regulacyjne w sprawie kwalifikacji prawnej ustugi TV over DSL (TVoDSL) oraz
kwestii wtasciwosci KRRIT wobec regulacji ustug telewizyjnych udostepnianych za poS$rednictwem nowych
platform, Biuletyn Informacyjny KRRIT 2006, nr 1-6, s. 10.

% KRRIT: Stanowisko regulacyjne..., s. 11
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posrednictwem telefonii mobilnej byto w dacie, z ktérej pochodzi wypowiedz (maj

2006 r.) w fazie projektow.*
2.2.2.3. Rozprowadzanie programu drogg bezprzewodowa

Rozprowadzanie programu droggq bezprzewodowg wymaga uzyskania
koncesji. Zgodnie z art. 47 u. r. t., w ktérym obowigzek taki zostat sformutowany
stosuje sie w tym =zakresie odpowiednio przepisy o udzielaniu koncesji na
rozpowszechnianie (chociaz trafniej nalezaloby rzec: nadawanie) programow.
Ponadto wynika z art. 47 u. r. t. w jego aktualnym brzmieniu, ze przepisy o udzielaniu
koncesji na rozpowszechnianie (nadawanie) programéw stosuje sie odpowiednio do
rozprowadzania programow w sposob bezprzewodowy ,ktory nie wymaga rezerwacji
czestotliwosci”. W stanie prawnym sprzed nowelizacji, jaka miata miejsce w grudniu
2005 r. w przepisie mowa byta o odpowiednim stosowaniu przepisow o udzielaniu
koncesji na rozpowszechnianie programéw do (po prostu) ,rozprowadzania
programéw w sposob bezprzewodowy”. Nie ulegato przy tym watpliwosci, ze
powodem, dla jakiego w art. 47 u. r. t. ustawodawca opowiedziat sie za
koncesjonowaniem dziatalnosci polegajgcej na rozprowadzaniu programow drogq
bezprzewodowg byta koniecznoS¢ powziecia w zwigzku z takg dziatalno$cig
uzgodnien dotyczacych korzystania przez [*80] operatora z czestotliwosci radiowej.*®
Decyzje ustawodawcy o uzupetnieniu art. 47 u. r. t. o wzmianke, w mys| ktorej
koncesyjny tryb postepowania znajdywatby zastosowanie wtasnie w przypadkach,
gdy rozprowadzanie programow nie wymaga rezerwacji czestotliwosci nalezatoby w
tej sytuacji oceni¢ jako wystgpienie przeciwko ratio legis przepisu i oczywisty btad
legislacyjny. W uzasadnieniu omawianej poprawki wskazano, ze ma ona na celu
,wyeliminowanie watpliwosci co do relacji pomiedzy art. 47 [u. r. t.] a art. 116 [P. t.].
Ustawa o radiofonii i telewizji w art. 34 i 36 przewiduje swoiste postepowanie
konkursowe poprzedzajgce nadanie koncesji, z kolei ustawa - Prawo

telekomunikacyjne - procedure rezerwacji czestotliwosci. Zgodnie z przepisem [art.

W tle tej wypowiedzi drzemie stuszne zalozenie, ze rynek ustug znajdujacy sie w fazie wschodzacej
powinien korzysta¢ ze swoistej promociji regulacyjnej (analogicznie jak w przypadku ,promocji podatkowej”) —
dziatania regulacyjne nie powinny by¢ podejmowane w sytuacji, gdy obecnos$¢ podmiotéw, do ktérych miatyby byé
adresowane nie nabrata charakteru trwatego, a w zwigzku ze zmieniajacq sie sytuacja brak jest dostatecznych
danych pozwalajacych wykluczy¢ mozliwo$¢ btedu, ktéry mogtby zahamowaé wzrost rynku.

Por. S. Piatek, Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz, Warszawa 1993, s. 119-120; J. Sobczak,
Ustawa o radiofonii i telewizji. Komentarz, Poznah 1994, s. 216; tenze, Radiofonia i telewizja. Komentarz, Krakéw
2001, s. 484
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47 u. r. t.] w obowigzujgcym brzmieniu do rozprowadzania programéw w Sposob
bezprzewodowy stosuje sie przepisy o koncesji ha rozpowszechnianie programow.
Dotyczy to réwniez operatoréw multipleksu. Wynika z tego, ze operator multipleksu
powinien mie¢ zardwno koncesje na rozprowadzanie programu udzielong przez
Przewodniczgacego KRRIT, jak i rezerwacje czestotliwosci dokonang przez Prezesa
UKE, mogtoby sie jednak okaza¢, ze innemu podmiotowi przypadnie koncesja, a
innemu  rezerwacja czestotliwosci. Intencjag  poprawki jest utrzymanie
dotychczasowego stanu prawnego w odniesieniu do rozprowadzania programow w
sposéb bezprzewodowy, ktéry nie wymaga rezerwacji czestotliwosci (satelitarny), w
przypadku zas rozprowadzania bezprzewodowego wymagajgcego rezerwacji
czestotliwosci nie bedzie wymagana koncesja, lecz uzyskanie rezerwaciji
czestotliwosci w drodze konkursu.”® U podstaw omawianej zmiany tkwilo zatem
btedne przekonanie tworcow nowelizacji jakoby operator multipleksu powinien byt
uzyskiwac dla prowadzonej przez siebie dziatalnosci koncesje na rozprowadzanie
programu drogq [*81] bezprzewodowg, podczas gdy Swiadczenie przez operatora
jego ustug de lege lata nie moze by¢ w ogole zaliczane do ktorejs z ustawowych
kategorii dziatalnosci koncesjonowanej.*® Z drugiej zas strony, do zmiany tej doszto
kosztem dotychczasowego zakresu regulacji: rozprowadzanie programéw radiowych
drogg bezprzewodowa, jezeli wymaga rezerwacji czestotliwosci jest wiec de lege lata
dziatalnoscig w Swietle ustawy o radiofonii i telewizji - wolng. Zakrawa jednak na
paradoks, ze koncesjonowang jest wcigz dziatalnos¢ polegajgca na rozprowadzaniu
programoéw, ktora rezerwacji czestotliwosci nie wymaga, jak réwniez, ze jakims (ich
tres¢ jest tu bez znaczenia) obowigzkom regulacyjnym na gruncie ustawy o radiofonii
i telewizji podlega dziatalno$¢ polegajgca na rozprowadzaniu programéw drogg
przewodowa, ktora nie tylko, ze jest mniej ,konfliktogenna”, gdy chodzi o jej strone
techniczng, ale prowadzona jest z reguty na mniejszg skale i co najmniej
porownywalna, jesli chodzi o wage zagadniehn regulacyjnych dotyczgcych tresci
przesylanego w ten sposob programu. Zachodzg zatem w tym przypadku istotne
watpliwosci co do rownosci w zakresie obcigzen regulacyjnych spoczywajacych na
operatorach sieci dystrybucyjnych przynalezagcych do réznych ustawowo

zdefiniowanych kategorii.

% Uchwata Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 22 grudnia 2005 r. w sprawie ustawy

o przeksztatceniach i zmianach w podziale zadanh i kompetencji organéw panstwowych wiasciwych w sprawach
facznosci, radiofonii i telewizji, druk sejmowy nr 182 z dn. 23 grudnia 2005 r., uzasadnienie.
Szerzej zagadnienie to omawiam ponizej.
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2.2.3. Multipleksowanie przekazéw
2.2.3.1. Pojecie multipleksowania

~Multipleksowanie” oraz jego odwrotnos¢ ,demultipleksowanie” to pojecia z
zakresu nauki telekomunikacji oznaczajagce metode kodowania ciggéw sygnatéw
pochodzacych z réznych Zzrodet i o réznym przeznaczeniu (w sensie prawno-
ekonomicznym — stanowigcych rézne ustugi) w jeden strumien danych, ktéry moze
zosta¢ przekazany za posrednictwem jednego kanalu komunikowania (kabla,
Swiattowodu, czestotliwosci radiowej itp.), przy znacznie bardziej efektywnym
wykorzystaniu jego przepustowosci (co m. in. umozliwia zmiange przeznaczenia nie
wykorzystanej przepustowosci, albo ograniczenie tej [*82] przepustowosci np.
wyzbycie sie czesci potgczen kablowych, ktérymi wczesniej przekazywane byty
kazde z osobna niemultipleksowane sygnaty). Wiedza o istnieniu tej metody dopiero
niedawno — wiasnie w zwigzku ze wzrostem znaczenia problematyki dostepu
nadawcow telewizyjnych do ustug multipleksowania sygnatéw rozpowszechnianych
drogg cyfrowq - zaczeta wydostawac sie poza kregi oséb zawodowo zajmujacych sie
zagadnieniami telekomunikacji, w $lad za czym w jezyku prawnym i prawniczym (a
réwniez potocznym) pojawito sie pojecie ,multipleksu”, ,multipleksowania” itp. Nie
zmienia to faktu, ze multipleksowanie/demultipleksowanie jest metodq przesytu
sygnatdw telekomunikacyjnych bardzo starg - wynaleziong i wdrozong do
praktycznego stosowania jeszcze w pionierskich latach nowozytnej telekomunikaciji,
$cislej w 1910 roku do przesytania sygnatéw mowy w sieciach telefonicznych.*’

W art. 115 ust. 3 pkt 1 P. t.*? pojecie ,sygnatu multipleksu" zdefiniowane
zostato jako ,zespolony sygnat cyfrowy rozpowszechniany lub rozprowadzany za
pomocg rezerwowanej czestotliwosci”, a w art. 115 ust. 3 pkt 2 "pojecie
»=audiowizualnych sktadnikéw sygnatu multipleksu" - jako ,programy, o ktérych mowa
w [art. 115 ust. 3 pkt 1 P. t.]”, a wiec programy telewizyjne lub radiofoniczne tworzace

sygnat multipleksu. Art. 115 ust. 3 P. t. jest jednoczes$nie jedynym przepisem ustawy

“! Por. M. Schwartz, Origins of Carrier Multiplexing-Major George Owen Squier and AT & T, dokument
dostepny na stronie www.ieee.org. Wyréznia sie cztery podstawowe techniki multipleksowania wykorzystujace
ré6zne mozliwosci uporzadkowania przeptywu sygnatéw w zespolonym sygnale multipleksu: 1) multipleksowanie z
podziatem czasu, 2) multipleksowanie z podzialem czestotliwos$ci, 3) multipleksowanie z podziatlem dlugosci fali
oraz 4) multipleksowanie kodowe.

“2 Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2004 r., Nr 171, poz. 1800, ze zm.)
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— Prawo telekomunikacyjne, w ktérym pojecie ,multipleksowania” sie pojawia. Trudno
uznaé taki stan rzeczy za satysfakcjonujgcy - w ustawie, a Scislej w stowniczku
ustawowym z art. 2 P. t. powinna zosta¢ sformutowana definicja pojecia
podstawowego dla istotnego obszaru dziatah regulacyjnych. Projekt nowelizacji z
lipca 2007 r. zaklada zaistnienie w systemie polskiego prawa definicji multipleksu
[*83] (z czym taczytaby sie stosowna nowelizacja art. 115 ust 3 P. t.) jako art. 4 pkt
3a u. r. t. ,Multipleksem” bytby w mysl tej definicji ,zespolony strumierr danych
cyfrowych, przesytanych w kanale lub bloku czestotliwosciowym, wykorzystywanych
w stuzbie radiodyfuzji lub radiodyfuzji satelitarnej, sktadajacy sie z dwdch lub wiecej
strumieni utworzonych z kodowania programéw radiofonicznych, telewizyjnych,
danych dotyczacych systemu dostepu warunkowego lub ustug dodatkowych”. Mozna
sie zastanawiac, czy ustawa o radiofonii i telewizji to wtasciwe miejsce dla tej wysoce
stechnicyzowanej definicji, czy tez powinna sie ona znalez¢ sie raczej w ustawie -
Prawo telekomunikacyjne. Podkresimy, ze ustawa o radiofonii i telewizji przez lata
obywata sie i obywa nadal bez definicji pojecia ,operator sieci kablowej” —
analogicznie rowniez definicja multipleksu wydaje sie by¢ zbedna dla nalezytego
sprawowania przez KRRIT pieczy nad dziatalnoscig operatoréw multipleksow w
granicach jej kompetencji. Wcigz jednak definicja taka — cho¢by z uwagi na nowos¢
zagadnienia, jakim jest dziatalnoS¢ operatorow multipleksow — powinna wejs¢ w
skltad ustawy — Prawo telekomunikacyjne i zosta¢ tym samym osadzona w
kontekscie reszty aparatu pojeciowego, jakim postuguje sie ustawodawca w

odniesieniu do technicznych zagadnien funkcjonowania sieci telekomunikacyjnych.

2.2.3.2. Multipleksowanie a nadawanie i rozprowadzanie programow

Multipleksowanie przekazéw jest czynnoscig techniczng, ktéra teoretycznie
moze by¢ podejmowana na roznych etapach rozpowszechniania sygnatu nadania
zaréwno przez nadawce, jak i operatora sieci dystrybucyjnej. Twoércy dokumentow
polskiego procesu cyfryzacji konsekwentnie bazujg natomiast na zatozeniu, ze
tertium non datur — kto rozpowszechnia sygnat nadania inkorporujgcy program jest
albo nadawcg albo tez operatorem sieci dystrybucyjnej. Do ktorej zatem kategorii
podmiotdéw zaliczy¢ nalezatoby operatora multipleksu? W modelu biznesowym, ktory
wytania sie z urzedowych dokumentow poswieconych zagadnieniu cyfryzacji,

czynnos¢ multipleksowania [*84] podejmowana jest przez podmiot, ktory odbiera
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programy od nadawcdow i dokonuje czynnosci ich rozpowszechnienia w ramach
zespolonego sygnatu nadania inkorporujgcego rézne programy mogace pochodzi¢
od réznych nadawcow, jak rowniez zajmuje sie kompleksowg obstugg marketingowg
oferty programowej.*> Operator multipleksu korzysta w prowadzonej przez siebie
dziatalnosci z ustug innych podmiotow np. dostawcow ustug dostepu warunkowego
lub ustug elektronicznego przewodnika po programach, cho¢ nie mozna wykluczy¢
znacznej rozpietosci kompetencji do $wiadczenia ustug przez operatora, mogacego
w zwigzku z tym dziata¢ jako samodzielny podmiot. Co jednak najistotniejsze
operator multipleksu nie ponosi odpowiedzialnosci za treS¢ programu — jest on
podmiotem ktory swiadczy ustuge przesytu sygnatu nadania sam natomiast nie jest
nadawca.** Z uwagi na fakt, Zze operator multipleksu bierze udziat w zainicjowaniu
spotecznego obiegu rozpowszechnianych przekazéw nie jest on réwniez operatorem
sieci dystrybucyjnej, ktorego dziatalno§¢ miataby w tej sytuacji stanowié
rozprowadzanie w rozumieniu art. 4 pkt 3 u. r. t. Pojecie rozprowadzania tgczy sie
bowiem z aktem ,przejecia” programu; przejety a nastepnie rozprowadzony moze
by¢ natomiast jedynie program wczesniej juz nadany. Fakt uprzedniego nadania
umozliwia jednoczesnie w pewnych sytuacjach (art. 2 ust. 2 u. r. t. w zw. z art. 24 ust.
1 pr. aut.) przejmowanie programu i jego dalsze rozprowadzanie bez wiedzy a w
dalszej kolejnosci i uprzedniej zgody nadawcy, podczas gdy zainicjowanie
spotecznego obiegu przekazéw moze mie¢ miejsce wytgcznie w ramach swiadczenia
ustug na rzecz nadawcy i za jego uprzednig zgodg — inaczej podmiot dokonujgcy
zwigzanych z tym czynnosci sam zyskuje przymiot nadawcy jako ten, ktory
podejmuje w stosunku do przekazow decyzje programowe. Operator multipleksu
natomiast program ,otrzymuje” od nadawcy na podstawie zawartej z nim umowy
jeszcze zanim ten program zostat nadany i wtasnie dla [*85] dokonania techniczne;j
czynnosci majgcej urzeczywistni¢ akt nadania. Operator multipleksu jest zatem
osobg, o ktérej mowa w art. 4 pkt 1 u. r. t. jako o tej, ktorej nadawca przekazuje
program w celu jego rozpowszechnienia, w catosci i bez zmian. Punktem wyjscia dla
rozwazan nad statusem operatora multipleksu powinno by¢ zatem stwierdzenie, ze
operator multipleksu podejmuje czynnosci, ktdre de lege lata sg przez ustawodawce

postrzegane jako wykonywane w ramach prowadzenia dziatalnosci nadawczej przez

3 Pominiemy w tym miejscu kwestie wielo$ci operatorow multiplekséw, ktéra wigzataby sie z

opowiedzeniem sie w realizacji polskiego projektu cyfryzacyjnego za strategig tzw. konwersji wyspowej — por.
KRRIT: Dziatalno$¢ Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 31-32
* Por. KRRIT: Dziatalno$¢ Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 15
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samego nadawce tworzgcego lub zestawiajgcego program  nastepnie
rozpowszechniany na jego rzecz przez operatora multipleksu. Dziatalnos¢ operatora
multipleksu de lege lata nie jest zatem sama w sobie przedmiotem dziatan
regulacyjnych na gruncie ustawy o radiofonii i telewizji, w szczegdlnosci nie podlega
obowiazkowi koncesyjnemu, jaki spoczywa na nadawcach programéw®, ani tez —
jako nie bedaca czynnosScigq rozprowadzania programu — obowigzkowi
rejestracyjnemu lub koncesyjnemu, jaki cigzy na podmiotach rozprowadzajgcych
program. Operator multipleksu zachowa sw¢j status jako ustugodawcy, o ktorym
mowa w art. 4 pkt 1 u. r. t. rbwniez wéwczas, gdy zarzadzany przez niego multipleks
bedzie jedynie jednym z potencjalnie wielu kanatéw propagacji sygnatu nadania, a
program bedzie rozpowszechniany réwnolegle przez samego nadawce czy innych
dziatajacych na jego rzecz ustugodawcéw (w tym innych operatoréw multipleksow)*,
jakkolwiek prawnie rzecz ujmujgc nie mozna wykluczy¢, ze na rynku pojawig sie
podmioty wykorzystujgce technike multipleksowania, podejmujgce w stosunku do
rozpowszechnionego juz sygnatu nadania czynnosci, ktore nalezatoby kwalifikowaé
jako rozprowadzanie. Nalezy réwniez podkresli¢, ze podmiot 0o podwdjnym statusie
nadawcy oraz operatora multipleksu dziata jako nadawca w stosunku do witasnego
programu jak réwniez dokonuje czynnosci rozpowszechnienia programu dziatajgc na
Zlecenie innych nadawcéw, w zwigzku z dziatalno$cig nadawczg prowadzong przez
nich samych — zatem réwniez i w tym przypadku [*86] nie mamy do czynienia z
rozprowadzaniem programow pochodzgcych od tych innych nadawcow.

Projekt nowelizacji z lipca 2007 r. zaktada podciggniecie dziatalnosci
prowadzonej przez operatora multipleksu pod pojecie nadawania w ten sposob, ze
art. 4 pkt 2 u. r. t. uzupetniony zostatby o lit. ¢, w Swietle nowego art. 4 pkt 2 lit c u. r.
t. rozpowszechnianiem (tj. nadawaniem) bytoby za$§ wprowadzenie programu do
multipleksu naziemnego, albo tez wprowadzanie programu do multipleksu
satelitarnego, jezeli programy umieszczone w tym multipleksie objete sq udzielong
jednemu podmiotowi, koncesjg na rozprowadzanie programow drogg rozsiewczg
satelitarng. Przepis ten stanowi potwierdzenie faktu, ze nadawca moze
rozpowszechniaé swoj program w dowolny technicznie sposéb, i ze nadawanie

programu za posrednictwem multipleksu naziemnego - w tym korzystanie w tym

> Tak tez A. Matlak [w:] J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak (red.), Prawo mediéw, Warszawa 2005, s.
211

46 Odmiennie A. Matlak [w:] J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak (red.), Prawo mediéw, Warszawa 2005, s.
210
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zakresie z ustug innego podmiotu, ktoéry program otrzymuje i podejmuje czynnosSci
zZwigzane z jego rozpowszechnianiem - miesci sie w zakresie dziatah samego
nadawcy. Co sie tyczy propozycji uregulowania statusu prawnego dziatan
podejmowanych przy wykorzystaniu multipleksu satelitarnego mamy do czynienia z
btedem legislacyjnym. Pojecie nadawania, ktorego zakres znaczeniowy
determinowany jest w catosci czynnikami pozaprawnymi (faktyczna kontrola
nadawcy nad trescig programu) i ten zakres znaczeniowy stanowi przestanke do
podjecia dziatan regulacyjnych ustawodawca prébuje definiowa¢ w odwotaniu do
podejmowanych przez siebie rozstrzygnie¢ regulacyjnych (udzielenie koncesji na
rozprowadzanie programow). Status operatora multipleksu jako nadajgcego czy tez
rozprowadzajgcego programy pozostaje natomiast na gruncie tej propozycji nie
wyjasniony. Sadze, ze dziatalno$¢ takiego podmiotu, o ile nalezatoby jg w ogodle
podda¢ regulacji na gruncie ustawy o radiofonii i telewizji, powinna by¢ traktowana
jako sui generis dziatalno$¢ ustugowa nie stanowigca ani rozpowszechniania (i].
nadawania) ani tez rozprowadzania programow, stanowigca natomiast
multipleksowanie tj. wykonania na zlecenie nadawcy (a witasciwie naraz wielu

nadawcow) pewnych czynnosci zwigzanych z nadawaniem programu. [*87]

2.2.3.3. Model regulacji dziatalnosci operatora multipleksu

Co sprawia, ze dziatalnos¢ operatora multipleksu nalezatoby poddac
szczegdlnym obowigzkom regulacyjnym i jaka tez miataby by¢ ich tresc¢?
Wyjatkowos¢ sytuacji, z jakg mamy tu do czynienia, uzasadniajgca podjecie dziatan
przez organy regulacyjne wigze sie¢ z przymusem korzystania wielu nadawcéw z
ustug jednego operatora multipleksu wykonujgcego na ich rzecz, w ramach
Swiadczonych przez siebie ustug, techniczne czynnos$ci zwigzane z
rozpowszechnieniem sygnatu nadania. Przymus ten ma zrédio w koniecznosci
powierzenia jednemu podmiotowi pieczy nad zasobami czestotliwosci
umozliwiajgcymi rozpowszechnianie drogq cyfrowg wielu programow. Koniecznos¢ ta
wynika natomiast z charakterystyki technicznej multipleksowania jako metody
pozwalajgcej na bardziej efektywne wykorzystywanie zasobow czestotliwosci. Jezeli
zatozymy, ze sygnat nadania analogowy wykorzystuje jedng czestotliwos$¢ radiowq
mozliwe jest powierzenie jej do wykorzystania jednemu nadawcy dla celdw

nadawania przezen jednego programu. Jezeli jednak mamy do czynienia, tak jak to
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ma miejsce w przypadku multipleksowania, z mozliwoscig bardziej efektywnego
zagospodarowania czestotliwosci poprzez wspoétkorzystanie z jednej czestotliwosci
przez wielu nadawcéw dla celdéw rozpowszechniania wielu programéw pojawia sie
perspektywa nawigzania przez nadawcow wspétpracy, ustalenia warunkéw
wspotkorzystania z czestotliwosci i zorganizowania procesu takiego wspoétkorzystania
w szczegolnosci poprzez stworzenie w tym celu odpowiedniej bazy technicznej.
Pierwszym aktem regulacji jest przejecie w tym zakresie inicjatywy przez Panstwo —
model postepowania przyjety w dokumentach polskiego programu cyfryzacji zaktada
wytonienie przez Prezesa UKE w drodze tzw. konkursu pieknosci (pierwszy operator)
a nastepnie w drodze konkursu na rezerwacje czestotliwosci (dalsi operatorzy)*’
podmiotéw, ktére jako dysponenci zasobow czestotliwosci swiadczytby nadawcom
ustugi w zakresie cyfrowego rozpowszechniania [*88] programéw.*® O podjeciu przez
Panstwo interwencji juz na etapie organizacji dziatania operatora multipleksu
zadecydowaly — jak mozna przypuszczac - wzgledy ochrony konkurencji, jak rowniez
troska o ksztalt pejzazu medidw, jaki dotychczas uformowany zostat na skutek
dziatan regulacyjnych KRRIT, a ktéry mogtby ulec niekontrolowanym przeobrazeniom
na skutek majgcej sie dokonac radykalnej zmiany technologiczne;j.

Pojawienie sie podmiotu, ktory Swiadczytby wielu nadawcom ustuge
multipleksowania, ustuge o tak istotnym dla nich znaczeniu, stanowigca warunek
sine qua non kontynuowania przez nich dziatalnosci, rodzi istotne pytania o pozycje
operatora multipleksu wzgledem nadawcow i mozliwos¢ naduzywania przez niego
pozycji zajmowanej na rynku ustug w zakresie rozpowszechniania programow. Z
drugiej strony, pojawia sie pytanie o mozliwos¢ sprawowania kontroli nad operatorem
przez nadawce lub nadawcoéw programow rozpowszechnianych przez operatora i
vice versa operatora nad nadawcami — i to zarowno, gdy chodzi o aspekt
konkurencyjny jak i o wptyw na podejmowane przez nhadawcow decyzje programowe
mogacy spowodowac utrate ich niezaleznosci. Jak wskazano w dokumentach
polskiego programu cyfryzacji ,[o]peratorem multipleksu moze zosta¢ jeden lub kilku
nadawcéw lub spdétka powigzana z nimi kapitalowo. Moga wtedy wystgpic
niepozadane efekty nieréwnego traktowania kontrahentéw, np. jak preferowanie

wilasnych programoéw (uprzywilejowane usytuowanie w multipleksie i EPG), czy

7 Ministerstwo Transportu: Plan wdrazania naziemnej telewizji cyfrowej w standardzie DVB-T. Projekt
przyjety kierunkowo na Kierownictwie MT w dn. 27.02.2007 r., s. 4; KRRIT: Dziatalno$¢ Krajowej Rady Radiofonii
i Telewizji..., s. 30
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lepsza jakos¢ sygnatu w przypadku multipleksowania statystycznego. Z drugigj
strony wprowadzenie dodatkowego ogniwa (niezaleznego kapitatowo, czy
wiasnosciowo operatora multipleksu) w procesie rozpowszechniania programow
powoduje wzrost kosztéw konwersji. Szczegdlnie dotkliwe moze to by¢ w pierwszym
okresie, gdy nadawcy i operatorzy w duzej mierze bedq ponosi¢ koszty
upowszechniania odbioru naziemnej telewizji cyfrowe;j.”*® [*89]

Konkretnych rozwigzan majgcych na celu przeciwdziatanie opisanym
zagrozeniom zaproponowano jak dotychczas niewiele. Organy Panstwa
zaangazowane w proces cyfryzacji konsekwentnie opowiadajg sie za
uniezaleznieniem operatora multipleksu od nadawcéw, operator multipleksu nie
mogtby zatem by¢ jednoczesnie nadawcg programu rozpowszechnianego za
posrednictwem tego multipleksu, ani tez podmiotem powigzanym kapitalowo z
nadawcg tego programu; proponowane jest tez ustawowe sformutowanie
stosownego zakazu.’® W dokumentach polskiego programu cyfryzacji przewidziano
ponadto, ze KRRIT, przy wspoétpracy resortow kultury i gospodarki oraz UOKIK i
UKE, przeprowadzi analize rynku z punktu widzenia obecnos$ci na tym rynku
tendencji do koncentracji pionowej i zaproponuje postanowienia uzupetniajgce
okres$lajgce ograniczenia w zakresie tego rodzaju koncentracji. Prawo polskie nie
reguluje bowiem w sposéb szczegdlny zagadnienia koncentracji pionowej na rynku
mediéw elektronicznych, w tym zakresie obowigzujg jedynie zasady ogdlne
wynikajace z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.®! Takze ustawa - Prawo
telekomunikacyjne nie wyklucza mozliwosci tgczenia rél nadawcy oraz operatora
multipleksu, Prezes UKE jest jednakze ustawowo zobowigzany do kierowania sie
przy wyborze operatora [*90] multipleksu m. in. kryterium zapewnienia wiasciwej

konkurencji na rynku (118a ust. 3 pkt 1 P. t.). Powigzania pomiedzy operatorem

48 Glosy przeciwko takiej interwencji — por. KRRiT: Dziatalno$¢ Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s.
30

9 KRRIT: Dziatalnos¢ Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 55

% Por. Ministerstwo Transportu: Plan wdrazania naziemnej telewizji cyfrowej w standardzie DVB-T.
Projekt przyjety kierunkowo na Kierownictwie MT w dn. 27.02.2007 r., s. 4; Por. tez A. Matlak [w:] J. Barta, R.
Markiewicz, A. Matlak (red.), Prawo mediéw, Warszawa 2005, s. 205

' To bardzo zlozony prawnie i politycznie problem. Jak wskazano w jednym z wczesniejszych
dokumentéw ,[s]prawa ewentualnego ograniczania koncentracji mediéw masowych w celu ochrony ich pluralizmu
ma charakter ustrojowy, silnie zwigzany z ideowymi zalozeniami wprowadzanego w Polsce modelu
spoteczenstwa i 0golng politykg spoteczno-gospodarczg oraz wyborem modelu regulacji medidéw (otwierajgcego
badz ingerujacego w rynek). Jako taka nie moze by¢ rozstrzygana w ustawie o mediach elektronicznych.
Rozstrzygniecia w tej materii muszg wynika¢ ze znacznie szerszej debaty publicznej, a wtasciwym miejscem do
ewentualnego wprowadzenia przepisow z tym zwigzanych do polskiego porzadku prawnego jest albo ustawa
prawo prasowe, albo tez ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.” (K. Jakubowicz (red.), B. Jung, T.
Kowalski, Polityka panstwa polskiego w dziedzinie medioéw elektronicznych w kontekScie europejskiej polityki
audiowizualnej, studium w ramach projektu PHARE PL 2001/IB/OT01, s. 49)
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multipleksu a innymi podmiotami rynkowymi bedq w tej sytuacji badane przez
Prezesa UKE we wspotpracy z Prezesem UOKIK w trakcie postepowania
konkursowego na rezerwacje czestotliwosci, podczas ktérego wybrany zostanie
operator multipleksu.*® Ciezar rozwazan nad zagadnieniem ochrony konkurencji w
stosunkach pomiedzy nadawcami i operatorem powinien zatem spocza¢ na Prezesie
UKE i dotyczy¢ etapu postepowania koncesyjnego, jakim jest rezerwacja
czestotliwosci.

Uwzglednienie specyfiki dziatalnosci operatorow multipleksu w postepowaniu
koncesyjnym powinno natomiast pozwoli¢ zawczasu zidentyfikowa¢ mozliwe
zagrozenia ptyngce z powierzenia okreslonemu podmiotowi prawa do swiadczenia
ustug operatora multipleksu - gdy chodzi o zagadnienie utrzymania niezaleznosci
nadawcéw, ochrone pluralizmu medidw i zapewnienie wspotpracy pomiedzy
operatorem multipleksu oraz nadawcami. W projekcie nowelizacji z lipca 2007
r.przewidziano udzielanie koncesji dla operatorow multipleksu, a jednoczesnie
wzbogacenie o samo pojecie multipleksu ustawy o radiofonii i telewizji. W
projektowanym art. 37 ust. 1 pkt 3 u. r. t. zaproponowany zostat nowy podziat
sposobow rozpowszechniania programu: analogowy rozsiewczy naziemny,
analogowy rozsiewczy satelitarny, cyfrowy rozsiewczy satelitarny poza multipleksem,
poprzez wprowadzenie do sieci kablowej, poprzez wprowadzenie do multipleksu,
oraz ustalone nowe skiladniki decyzji koncesyjnej w przypadku gdyby decyzja ta
dotyczyta w szczegdlnosci rozpowszechniania poprzez wprowadzenie do
multipleksu, a mianowicie: rodzaj multipleksu (naziemny, satelitarny), obszar
rozpowszechniania w przypadku multipleksu naziemnego, lokalizacja stacji
dosytowej w przypadku multipleksu satelitarnego. Proponuje sie, aby w ramach
postepowania nadawca uzyskiwat koncesje na nadawanie swojego programu przy
wykorzystaniu konkretnego multipleksu (na co wskazuje obowigzek szczegdtowego
okreslenia w decyzji koncesyjnej charakterystyki takiego multipleksu — proponowany
art. 37 ust. 1 pkt 3 lit. ) — n). Oznaczatoby [*91] to opowiedzenie sie przez
ustawodawce za modelem regulacji, w ktérym powziecie ustalen co do planu
zagospodarowania zasobdw multipleksu w ramach toczgcego sie przed Prezesem
UKE postepowania w sprawie rezerwacji czestotliwosci wyprzedzatoby moment
udzielenia przez KRRIT koncesji na nadawanie programu w tymze multipleksie. Tym

wieksza potrzeba uwzglednienia w postepowaniu w sprawie rezerwacji czestotliwosci

2 KRRIT: Dziatalno$c Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 55.
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pewnych wzgledow polityki medialnej, a to w celu unikniecia sytuacji, w ktorej w
rezerwacji czestotliwosci uwzglednione zostang jako ,audiowizualne sktadniki
multipleksu” (art. 115 ust. 3 pkt 1, 2 oraz 3 P. t.) ustugi medialne, ktére nie
spetniatyby ustawowych badz regulacyjnych kryteriow w stopniu wystarczajgcym do
udzielenie koncesiji na ich nadawanie lub tez nadawcy takich programéw mieliby sie

w Swietle ustawy okazac niezdolni do ubiegania sie o koncesje.

2.3. Wspétdziatanie KRRIT oraz UKE w procesie dopuszczania do

podjecia dzialalnosci medialnej

2.3.1. Zmiana technologiczna a przeplyw kompetencji pomiedzy
KRRIT oraz UKE

W klasycznym modelu funkcjonowania organéw regulacyjnych, jaki utrwalony
zostat w przepisach ustawy o radiofonii i telewizji oraz ustawy - Prawo
telekomunikacyjne, mamy do czynienia z sytuacjg dopuszczenia do dziatania na
rynku mediow podmiotu deklarujgcego che¢ prowadzenia dziatalno$ci nadawczej,
czy tez rozprowadzania programow, z jednoczesnym powierzeniem temu podmiotowi
do korzystania, jesli to konieczne, umozliwiajgcych prowadzenie tej dziatalnosci
zasoboéw tj. czestotliwosci radiowych. Funkcjg postepowania koncesyjnego, ktérego
element stanowi rezerwacja czestotliwosci, jest umozliwienie podmiotowi
zainteresowanemu faktycznego podjecia dziatalnosci medialnej przy zapewnieniu
ochrony interesu publicznego juz na etapie postepowania. Dziatanie organu
regulacyjnego, [*92] jakim jest KRRIT*® ma na celu przede wszystkim zapewnienie,
aby dziatalnos¢ medialna prowadzona byta przez podmioty dajgace gwarancje
Swiadczenia ustug medialnych na odpowiednim poziomie jakosciowym, {j.
odznaczajgcych  sie  okreslonym  potencjatem  kulturotwérczym.  Dziatania
wspotpracujgcego z KRRIT w procesie koncesyjnym Prezesa UKE majg natomiast
na celu udostepnienie ustugodawcy zasobow technicznych, bez ktérych prowadzenie
przez niego dziatalnosci bytoby niemozliwe (czestotliwosci radiowe), zapewnienie
prawidiowosci korzystania przez ustugodawce z tych zasobodw, efektywnosci ich

wykorzystania oraz ochrona konkurencji na rynku telekomunikacyjnym. W sytuacji

29



istniejgcego podziatu kompetencji dotyczacych wymienionych zagadnien pomiedzy
dwa organy regulacyjne zachodzi koniecznos¢ wyboru organu, przed ktérym miatoby
sie toczyC sie postepowanie dotyczgce kazdego z tych dwoch aspektdéw dziatalnosci
medialnej, przy czym odpowiedni organ zobowigzany bytby dokonywac uzgodnien z
organem drugim w zakresie zagadnien pozostajgcych we wihasciwosci tego
ostatniego.

Punktem wyjScia do rozwazahn nad zagadnieniem dystrybucji kompetenciji
regulacyjnych pomiedzy KRRIT i UKE jest art. 213 ust. 1 Konstytucji RP, w mysl|
ktérego KRRIT stoi na strazy interesu publicznego w radiofonii i telewizji, skad
wywodzi¢ nalezy ustawowg kompetencje KRRIT do podejmowania rozstrzygnie¢ w
sprawach koncesji ha nadawanie i rozprowadzanie programéw (art. 6 ust. 2 pkt 3 u.
r. t.).54 Trudno zywi¢ watpliwosci, ze jako organ koncesyjny KRRIiT powinna mie¢
moznos$¢ decydowania o catoksztatcie zagadnien specyficznych dla gospodarczo-
kulturotworczej dziedziny dziatalnosci jakg jest dziatalnos¢ radiowa i telewizyjna.
Niespecyficzne zagadnienia dotyczace tego rodzaju dziatalno$ci mogq natomiast, ale
nie muszg, pozostawac w zakresie kompetencji decyzyjnych KRRIT; w szczegdlnosci
dotyczy to zagadnien technicznych zwigzanych [*93] z prowadzeniem dziatalnosci
nadawczej — przesyt sygnatow inkorporujgcych program radiowy lub telewizyjny nie
rézni sie bowiem zasadniczo od przesylu sygnatow inkorporujgcych np. tresé
rozmowy telefonicznej, a w zakresie tego rodzaju zagadnienh domniemywaé nalezy
kompetencji Prezesa UKE jako organu ustawowo (chociaz juz nie konstytucyjnie jak
w przypadku KRRIT) powotanego do sprawowania funkcji regulatora rynku
telekomunikacyjnego (art. 190 ust. 1 P. t.).°® Podziat kompetencji pomiedzy oba
organy i zachodzgca w zwigzku z tym konieczno$¢ dokonywania przez KRRIT
odpowiednich uzgodnien z Prezesem UKE w szczegdlnosci w zakresie
dysponowania zasobami czestotliwosci odzwierciedla jednoczesnie jedno z wielkich
pytan prawa mediéw, pytan ktére w przypadku cyfrowych ustug medialnych domaga
sie tym bardziej pilnej odpowiedzi: do jakiego stopnia mozliwos¢ prowadzenia
dziatalnosci medialnej powinna by¢ w sposob sztuczny uwarunkowane istnieniem

odpowiednich zasobow technicznych? Jaka jest granica w dbatosci Panstwa o

* Dla uproszczenia wywodu pominiemy fakt, ze organem koncesyjnym jest Przewodniczacy Krajowej
Rady nie zas sama Rada (art. 33 ust. 1 u. r. t.). Skadingd Przewodniczacy KRRIT podejmuje decyzje w sprawie
koncesji na podstawie uchwaty Krajowej Rady bedac zwigzany jej trescig (art. 33 ust. 2 u. r. t.).

% J. Sobczak, Radiofonia i telewiza..., s. 111
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zapewnienie warunkow do korzystania ze swobody wypowiedzi i jakie racje mogg
przewazac na rzecz odmowy udostepnienia potrzebnych w tym celu zasobow?
Klasyczny model procesu koncesyjnego ulegt zakwestionowaniu w sytuacji,
gdy w gre wchodzi rozpowszechnianie programu drogq cyfrowg, a obok nadawcy
pojawia sie wyspecjalizowany podmiot $Swiadczacy na jego rzecz ustuge
rozpowszechniania programu w zespolonym sygnale cyfrowym przy wykorzystaniu
powierzonej jemu samemu czestotliwosci radiowej. Oznacza to, ze rézne bedag
podmioty uprawnione z decyzji koncesyjnych (nadawcy) oraz podmiot uprawniony z
rezerwacji czestotliwosci (operator multipleksu), mamy tu wiec do czynienia z
faktycznym uniezaleznieniem postepowania koncesyjnego od postepowania w
sprawie udzielenia rezerwacji czestotliwosci. W obrocie prawnym mogg zatem
zaistnie¢ nadawcy uprawnieni z decyzji koncesyjnej, ktoérzy nie zostang w jej ramach
wyposazeni [*94] w rezerwacje czestotliwosci, z drugiej strony natomiast, podmioty
uprawnione z rezerwacji czestotliwosci przeznaczonej na cele rozpowszechniania
ustug medialnych mogace swiadczy¢ ustugi w tym zakresie ustugodawcom ustug
medialnych. Problem z zapewnieniem koordynacji dziatan podejmowanych w ramach
wspotpracy obu organdw regulacyjnych znika, nie znika jednak pytanie o prymat
decyzji warunkujgcych podijecie przez ustugodawce dziatalnosci na rynku mediow —
czy wydanie decyzji koncesyjnej powinno za sobg pociggaé przyznanie nadawcy w
ramach decyzji o rezerwacji czestotliwosci miejsca na multipleksie, czy tez
dostepnos¢ miejsc na multipleksie powinna warunkowa¢ mozliwos¢ przyznania
nadawcy koncesji? Odpowiedz na to pytanie wypada korzystniej dla decyzji o
rezerwacji czestotliwosci, bez czestotliwosci bowiem faktyczne podjecie przez
ustugodawce dziatalnosci jest niemozliwe, mozliwa jest natomiast sytuacja — tak
zresztg zakfada jedno z hipotetycznych rozwigzan proponowanych przez autoréw
polskiego programu cyfryzacji®® - dopuszczenia do dziatania na rynku mediow
ustugodawcéw ustug medialnych w liczbie przewyzszajgcej iloS¢ miejsc naonczas
dostepnych w multipleksie, co zmusitoby tych nadawcoéw do oczekiwania na swojgq
kolejnos¢ w dostepie do multipleksu. Rzadkos¢ dobra, jakim sg czestotliwosci
radiowe i uniezaleznienie decyzji koncesyjnych od dostepnosci czestotliwosci

powoduje wiec, ze kwestia rezerwacji czestotliwosci zaczyna w dziataniach

% Pozostaje utwierdzony w przekonaniu, ze w aktualnej sytuacji politycznej dyskusja nad zagadnieniem
zespolenia organdw regulacyjnych, jakiekolwiek miatyby by¢ argument przemawiajgce za tym rozwigzaniem,
moze mie¢ charakter czysto akademicki.

% KRRIT: Dziafalnosc Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 48.
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regulacyjnych dominowac, w slad za czym idzie zwiekszenie mocy sprawczej organu
ktéry miatby decyzje w tej sprawie podjgé. Sytuacje dodatkowo komplikuje fakt, ze
wszczecie postepowania w sprawie rezerwacji czestotliwo$ci wymaga uprzedniego
ustalenia i podania organowi regulacyjnemu wykazu ustug medialnych
rozpowszechnianych w multipleksie. Nie rozstrzygnietg jak dotychczas kwestig
pozostaje natomiast model dziatalnosci operatora multipleksu (pasywny-aktywny),
ktory nalezatoby przyjaC jako bedacy podstawg dla ksztattowania sie stosunkéw w
trojstronnym uktadzie ,operator multipleksu — ustugodawcy ustug medialnych — organ
regulacyjny” i wigzacy sie z tym margines swobody operatora multipleksu [*95] w

decydowaniu o umiejscowieniu w multipleksie tych a nie innych ustug.®’
2.3.2. Dystrybucja kompetencji pomiedzy KRRIiT oraz UKE de lege lata

Stosownie do art. 114 ust. 2 P. t. w jego pierwotnym brzmieniu sprzed
wspomnianej juz noweli z grudnia 2005 r. rezerwacji czestotliwosci na cele
rozpowszechniania i rozprowadzania programow radiofonicznych lub telewizyjnych
dokonywat, rezerwacje zmieniat lub jg cofat Przewodniczacy KRRIT w uzgodnieniu z
Prezesem owczesnego URTIP. Korespondowat z tym przepisem art. 37 ust. 3a zd.
pierwsze u. r. t. w jego pierwotnym brzmieniu®® w ktérym to przepisie wskazano, ze
jezeli do rozpowszechniania programow radiofonicznych lub telewizyjnych jest
wymagana rezerwacja czestotliwosci ,dokonuje sie jej wraz z koncesjq”. Rezerwacja
czestotliwosci na cele rozpowszechniania Ilub rozprowadzania programow
radiofonicznych lub telewizyjnych w sposob cyfrowy dokonywana byta w drodze
konkursu, ktéry w porozumieniu z Prezesem URTIP ogtaszat a nastepnie sam
przeprowadzat, zasiegajgc opinii Prezesa UOKIK w sprawie zachowania warunkéw
konkurencji, bedgcego warunkiem udzielenia rezerwacji, Przewodniczacy KRRIiT
(uchylony obecnie art. 117 P. t.), ktéry wydawat réwniez dotyczace tego konkursu
rozporzadzenie (uchylony obecnie art. 121 P. t.). Przewodniczacy KRRIT dokonywat
takze zmian warunkow wykorzystania czestotliwosci przeznaczonych do
rozpowszechniania programoéw radiofonicznych lub telewizyjnych, w przypadku, gdy

czestotliwosci objete rezerwacjg byly wykorzystywane w stopniu niewielkim lub w

" Por. KRRIT: Dziatalno$¢ Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 35-37, 48.

%8 Dodany przez art. 132 pkt 3 lit. b) ustawy z dnia 21 lipca 2000 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z
2000 r., Nr 73, poz. 852 ze zm.). Zdanie pierwsze tego przepisu przetrwato w stanie nie zmienionym (pomimo
pojawienia sie nowej ustawy prawo telekomunikacyjne) do wspomnianej nowelizacji z grudnia 2005 r.
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sposob nieefektywny lub tez praca urzadzenia radiowego byta zaktécana przez inne
urzadzenia lub sieci telekomunikacyjne (art. 123 ust. 2 P. t.) dziatajgc w tym zakresie
w uzgodnieniu [*96] lub na wniosek Prezesa URTIP (art. 123 ust. 3 P. t.). W tym
drugim przypadku Przewodniczacy KRRIiT zobowigzany byt podjaé niezwiocznie
decyzje o cofnieciu rezerwacji czestotliwosci przeznaczonej do rozpowszechniania
lub rozprowadzania programow radiowych lub telewizyjnych po otrzymaniu od
Prezesa URTIP zawiadomienia o naruszeniu zasad wykorzystania tej czestotliwosci
wynikajgcych z przepisow ustawy lub decyzji w sprawie rezerwacji (art. 123 ust. 4 P.
t.).

Na mocy noweli z grudnia 2005 r. kompetencja do dokonywania rezerwaciji
czestotliwosci z  przeznaczeniem na cele rozprowadzania programéw
radiofonicznych lub telewizyjnych przeszta na Prezesa UKE, ktéry zobowigzany
zostat w zakresie dokonywania rezerwacji z przeznaczeniem na te cele dziata¢ w
porozumieniu z KRRIiT (art. 114 ust. 2 P. t.). Co sie jednak tyczy rezerwaciji
czestotliwosci z przeznaczeniem na cel rozpowszechniania programow w przepisie
art. 114 ust. 2 P. t. w jego nowym brzmieniu zabrakto jakiejkolwiek wzmianki na
temat powierzenia kompetencji w tym zakresie ktéremus$ z organdw. Trudno rowniez
utrzymywac, w sytuacji, gdy przepis art. 114 ust. 2 P. t. w jego poprzednim brzmieniu
zostat w catosci uchylony, Zze organem kompetentnym w tym zakresie pozostat
Przewodniczacy KRRIT.”® Na Prezesa UKE przeszta réwniez kompetencja do
zmiany warunkéw wykorzystania lub cofniecia rezerwacji czestotliwosci
przeznaczonych do rozpowszechniania  programéw  radiofonicznych  lub
telewizyjnych, w potgczeniu ze zobowigzaniem Prezesa UKE do jej wykonywania w
uzgodnieniu z Przewodniczacym KRRIT (art. 123 ust. 3 P. t.)°°. Kolejna nowela, ze
stycznia 2007 r.51 przyniosta zagadkowg zmiane polegajgca na zastgpieniu wzmianki
w art. 114 ust. 2 P. t. mowigcej o Przewodniczagcym KRRIT jako podmiocie
wspotdziatajgcym z Prezesem UKE przy dokonywaniu rezerwacji czestotliwosci,
wzmianka o (samej) Krajowej Radzie Radiofonii i Telewizji. To [*97] wzmocnienie
elementu kolegialnosci w dziataniach Krajowej Rady zmierza¢ miato, jak sie zdaje,
do dalszego ostabienia jej roli jako uczestnika programu cyfryzacji. Na skutek

nowelizacji z grudnia 2005 r. i kolejnej ze stycznia 2007 r. doszlo zatem do

% w projekcie nowelizacji szczesliwie zaproponowano uzupetnienie tego przepisu o wzmianke o
Lfozpowszechnianiu”
60 Konsekwencjg tej zmiany stato sie rowniez uchylenie przepisu art. 123 ust. 4 P. t
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polaryzacji kompetencji w dziedzinie podejmowania rozstrzygnie¢ regulacyjnych
odnoszacych sie do dziatalnosci operatoréw multipleksow. Prezes UKE odzyskat
catosciowg kontrole nad procesem rezerwacji czestotliwosci, w potgczeniu ze
zobowigzaniem do dokonywania uzgodnien w tym zakresie z Krajowg Radg. Zmiana
ta stanowi jednoczesnie sygnat, ze ciezar realizacji zadan zwigzanych z realizacjq
programu cyfryzacji medidw powinien spoczg¢ na Prezesie UKE. Z uwagi na
dominante zagadnien technicznych w zagadnieniu cyfryzacji i gleboko upolityczniony
model organizacji i funkcjonowania KRRIT stanowigcy od poczatku dziatania Rady
przyczyne jej permanentnej dysfunkcji, zmiane te oceni¢ nalezy jako korzystna.
Ubocznym jej skutkiem byto niestety zaprzepaszczenie dotychczasowego dorobku
Krajowej Rady w dziedzinie cyfryzacji mediéw i dalszy przest6j w pracach nad
polskim programem cyfryzacji.®? Obecnie samodzielna rola KRRiT w procesie
cyfryzacji koncentruje sie przede wszystkim na aspektach programowych wdrazania
telewizji cyfrowej (przy stabo zarysowanych odrebnosciach w stosunku do ,.zwyktych”
dziatan Rady w tym zakresie). Zachowano kompetencie KRRIiT w zakresie
projektowania w porozumieniu z Prezesem Rady Ministréw kierunkéw polityki
panstwa w dziedzinie radiofonii i telewizji (art. 6 ust. 2 pkt 1 u. r. t.) oraz okreslania, w
granicach upowaznien ustawowych, warunkéw prowadzenia dziatalnosci przez
nadawcow, wydawania, zmiany i cofania koncesji [*98] (art. 6 ust. 2 pkt 2i 3 u. r. t.).
Jednoczesnie natozono na Prezesa UKE obowigzek dziatania w porozumieniu z
KRRIT przy okreslaniu warunkéw konkursu na rezerwacje czestotliwosci na cele
rozprowadzania programoéw radiofonicznych lub telewizyjnych w zakresie
dodatkowych obowigzkéw i zadan dotyczacych zawartosci programowej, w tym
warunkéw  dotyczacych  transmisji  obowigzkowej, przy  uwzglednieniu
pozaekonomicznych intereséw narodowych dotyczacych kultury, jezyka i pluralizmu
mediow (art. 118 ust. 5 P. t.) oraz dokonywaniu, zmianie i cofaniu rezerwacji
czestotliwosci na cele rozprowadzania programoéw radiofonicznych lub telewizyjnych

(w przypadku rezerwacji czestotliwosci przeznaczonych do rozpowszechniania lub

61 Ustawa z dnia 12 stycznia 2007 r. o zmianie ustawy - Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2007 r., Nr
23, poz. 137 ze zm.)

82 por. Por. KRRIT: Dziatalno$é Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 6-7. M. in. na mocy noweli z
grudnia 2005 r. uchylone zostalo rozporzadzenie Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji z dnia 7 wrze$nia 2005 r. w
sprawie trybu ogtaszania konkursu na rezerwacje czestotliwosci na cele rozpowszechniania lub rozprowadzania
programow radiofonicznych lub telewizyjnych w sposéb cyfrowy droga rozsiewcza naziemng (Dz. U. z 2005 r., Nr
186, poz. 1565). Co do politycznego tta tych zmian por. K. Jakubowicz, Digital switchover in Central and Eastern
Europe: Premature or badly needed?, Javnost - The Public, Vol. 14 - 2007, No. 1, s. 31-34; A. Zielinski, O
niektérych problemach rozwoju rynku mediéw w Polsce, Telekomunikacja i Techniki Informacyjne 2006, nr 3-4, s.
10-15;
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rozprowadzania programéw w sposob cyfrowy, drogg rozsiewczg naziemng lub
rozsiewczq satelitarng rezerwacja powinna okres$lic m.in. audiowizualne sktadniki
sygnatu multipleksu oraz ich uporzadkowanie w tym sygnale — art. 115 ust. 3 pkt 1, 2
oraz 3 P. t.).%% Projekt nowelizacji z lipca 2007 r. zaklada reorganizacje procesu
koncesyjnego poprzez wyodrebnienie jako sposobu rozpowszechniania sygnatu jego
rozpowszechniania za posrednictwem multipleksu. Podmiotem uprawnionym z
koncesji miatby byé nadawca, a koncesja miataby opiewa¢ na okreslony istniejacy
juz multipleks, skad wniosek, Zze plan zagospodarowania zasobdw multipleksu
powinien zosta¢ ustalony zanim jeszcze wydana zostanie decyzja koncesyjna.
Kwestig przysztosci pozostaje sposob organizacji wspoétpracy pomiedzy KRRIT oraz
Prezesem UKE i faktyczny zakres uzgodnien dotyczacych funkcjonowania
multiplekséw, jakie miatyby zostaé podjete na etapie postepowania w sprawie
rezerwacji czestotliwosci lub tez dalej na etapie postepowania koncesyjnego. W tym
zakresie w projekcie nowelizacji z lipca 2007 r. zaproponowano zmiane art. 118 ust.
5 P. t., zgodnie z ktérym w procesie dokonywania uzgodnien KRRIiT miataby zajg¢

stanowisko w terminie 30 dni od dnia otrzymania wniosku. [*99]
24. Rezerwacja czestotliwosci

2.41. Operator multipleksu jako uprawniony z rezerwaciji

czestotliwosci

Czestotliwosci radiowe stanowig tradycyjnie jeden z najwazniejszych zasobdéw
wykorzystywanych w dziatalnosci medialnej. Wdrozenie w dziatalnosci mediow
technologii  cyfrowych  umozliwia  bardziej oszczedne  gospodarowanie
czestotliwosciami radiowymi - sygnat cyfrowy moze by¢é poddawany kompresiji, co
pozwala unikngé efektu obszaréw redundancji wiasciwych widmu sygnatu
analogowego (moéwigc prosciej: w przypadku przesytu sygnatu analogowego czesc¢
widma wykorzystywana jest w sposéb bezproduktywny) a wiele sygnatéw nadania
moze by¢ przesytanych w jednym zespolonym sygnale cyfrowym. Nie bez znaczenia
jest rowniez zmniejszona podatnos¢ sygnatu cyfrowego na zakidcenia, co wptywa na
polepszenie jakosci odbioru; istotne znaczenie ma réwniez mozliwo$¢ zmniejszenia

mocy nadawania sygnatu cyfrowego. Dzieki procesowi multipleksowania mozliwe jest

& Por. KRRIT: Dziatalnos¢ Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 5
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wydatne polepszenie sposobu gospodarowania czestotliwosciami i odstgpienie od
korzystania z czesci  spektrum  czestotliwosci  radiowych  dotychczas
zarezerwowanych na potrzeby mediéw analogowych. Nadwyzka spektrum moze
zostaé¢ wykorzystana na potrzeby $wiadczenia ustug medialnych — co jest
okolicznoscig nie bez znaczenia w sytuacji prognozowanej wielosci i r6znorodnosci
takich ustug® — lub tez wykorzystana na cele dziatalnosci telekomunikacyjnej z
mediami nie zwiahzanej.65 Interes publiczny w odzyskaniu i przeznaczeniu na inne
cele czesci spektrum czestotliwosci radiowych uzasadnia tworzenie prawnych
preferencji na rzecz podmiotdw (nie tylko zresztg medidéw), ktére zechciatlyby
postuzyé sie w swojej dziatalnosci technologiag cyfrowa.®® [*100]

Rezerwacja czestotliwo$ci okresla czestotliwosci, ktére w okresie rezerwacji
pozostajg w dyspozycji podmiotu, na rzecz ktérego dokonano rezerwacji,
przeniesiono uprawnienia do czestotliwosci lub uprawnienia do dysponowania
czestotliwosciami na cele zwigzane z uzyskiwaniem pozwolen radiowych (art. 114
ust. 1 P. t.). Beneficjentem rezerwacji czestotliwosci przeznaczonej dla celéow
cyfrowego rozpowszechniania programoéw radiowych lub telewizyjnych powinien stac
sie w modelu proponowanym w dokumentach polskiego programu cyfryzacji operator
multipleksu, jakkolwiek nalezy podkresli¢, ze w swietle art. 114 ust. 6 P. t. brak jest
prawnych ograniczen w udzieleniu rezerwacji czestotliwosci na rzecz Kkilku
uzytkownikow, ktérymi moze by¢ np. kilku nadawcow zainteresowanych
wspotkorzystaniem z tej czestotliwosci dla celéw rozpowszechniania wtasnych
programéw drogg cyfrowg. Ustawa nie okresla rowniez, a co za tym idzie nie
ogranicza, rodzaju podmiotéw uprawnionych do ubiegania sie 0 rezerwacje
czestotliwosci. Sg to przestanki do podjecia rozwazan nad alternatywnym modelem
wytaniania operatora multipleksu, a mianowicie powierzenia tego dzieta samym
nadawcom zainteresowanym rozpowszechnianiem swoich ustug drogg cyfrowa.
Propozycja tego rodzaju nie znalazta jednak uznania w $rodowisku tworcow
polskiego procesu cyfryzacji, ktérzy na poparcie odmowy wysuneli stuszny argument
0 potrzebie poszerzenia kregu potencjalnych operatoréw multipleksu o krag

podmiotéw nie bedgacych nadawcami i zapobiezeniu utrwalania aktualnie istniejgcej

% Np. ustug tzw. telewizji mobilnej

65 Np. na potrzeby systeméw wczesnego ostrzegania przed katastrofami naturalnymi.

66 Sugeruje sie nawet, ze to wiasnie perspektywa uzyskania dywidendy cyfrowej stanowi gtéwny motyw
rozwijania przez panstwa projektow cyfryzacyjnych - por. A. Zielinski, O niektérych problemach..., s. 9. Warto tez
zauwazy¢, ze wieksza dostepno$¢ czestotliwosci w przypadku radia powoduje, ze kontrowersje wokot
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oligopolistycznej struktury rynku ustug medialnych, ktérej trwanie mogtoby sie
negatywnie odbié¢ na interesie widzow.®’

Sytuacja, w ktérej czestotliwos¢ ma by¢ przedmiotem wspétkorzystania wielu
nadawcow oznacza zerwanie z charakterystycznym dla swiata mediow analogowych
modelem funkcjonowania nadawcy uposazonego kazdy z osobna w rezerwacje
czestotliwosci wykorzystywanej [*101] przez niego na wytgcznos¢. Nie oznacza to
jednak wykluczenia sytuacji, w ktorej operatorem multipleksu stanie sie nadawca lub
tez osoba prawna z jego udziatem z zastrzezeniem, Ze nie doprowadzi to do
naruszenia warunkow konkurencji, ktore zgodnie z art. 116 ust. 5 pkt 2 P. t. sg
decydujacym kryterium oceny ofert w konkursie na rezerwacje czestotliwo$ci.®® Nie
mozna przy tym a limine wykluczy¢ sytuacje (zastrzegajac, ze moze ona budzié¢
watpliwosci na gruncie prawa konkurencji), w ktérej jeden podmiot Swiadczyt bedzie
sam drogg cyfrowq ustugi nadawcze czy inne jeszcze ustugi w ilosci, ktéra wyczerpie
zasoby pojedynczego multipleksu. Oznaczato to bedzie powrét do modelu
prowadzenia dziatalnosci ,jeden nadawca — jeden program — jedna czestotliwos¢” w
unowoczes$nionej wersji ,jeden ustugodawca — wiele ustug medialnych — jeden
multipleks”. Trudno w tej sytuacji odmowi¢ ustugodawcy prawa do bycia operatorem
witasnego multipleksu i prawa do uzyskania na swojq rzecz rezerwacji czestotliwosci
— co dotyczy¢ powinno w szczegodlnosci sytuacji, gdy przejscie nadawcy na cyfrowy
system dystrybucji ustug — dotychczas Swiadczonych przez niego w technologii
analogowej prowadzi do zwolnienia dotychczas wykorzystywanych czestotliwosci
ktére mogg by¢ wykorzystane na potrzeby innych ustugodawcow ustug medialnych i

tym samym stuzy¢ promowaniu konkurencji na rynku mediow.
2.4.2. Tresc¢ “cyfrowej” rezerwaciji czestotliwosci

Na rezerwacje czestotliwosci sktadajg sie elementy okreslone w art. 115 ust. 1
P. t. jak réwniez mogq sktada¢ sie elementy okreslone w art. 115 ust. 2 P. £ w
przypadku, gdy decyzja dotyczy rezerwacji czestotliwosci przeznaczonych do

rozpowszechniania lub rozprowadzania programéw w sposéb cyfrowy, drogg

zagadnienia cyfryzacji ustug radiowych sg relatywnie mniejsze - por. A. Zielinski, Cyfryzacja mediéw [w:] M.
Duczmal, B. Nierenberg (red.) Media elektroniczne w procesie komunikacji rynkowej, Opole 2005, s. 35-36

7 Por. KRRIT: Dziatalnos¢ Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 29-30

%8 Por. KRRIT: Dziatalnos¢ Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 30

% por. tez S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2005, s. 656-657
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rozsiewczg naziemng lub rozsiewczg satelitarng powinny zosta¢ w niej zawarte

réwniez obowigzkowo elementy wymienione w art. 115 ust. 3 P. t. - tj.: [*102]

1) okreslenie programéw telewizyjnych lub radiofonicznych, tworzgacych sygnat
multipleksu tj. zespolony sygnat cyfrowy rozpowszechniany lub rozprowadzany
za pomocq rezerwowanej czestotliwosci;

2) uporzadkowanie w sygnale multipleksu programéw telewizyjnych lub
radiofonicznych tworzgcych sygnat multipleksu inaczej audiowizualnych
sktadnikow sygnatu multipleksu;

3) okreslenie proporgji’® udziatu w sygnale multipleksu audiowizualnych sktadnikéw
tego sygnatu;

4) okreslenie obszaru, na ktérym moze by¢ rozpowszechniany lub rozprowadzany
sygnat multipleksu;

5) okreslenie wykorzystania pojemnosci systeméw transmisyjnych.

W Swietle art. 115 ust. 3 projektu nowelizacji z lipca 2007 r. ,mogq” (a wiec juz
nie muszg) sta¢ sie dodatkowym sktadnikiem ,cyfrowej” rezerwacji czestotliwosci
elementy nastepujgce:

1) okreslenie programow telewizyjnych lub radiofonicznych, wchodzacych w skitad
multipleksu (w rozumieniu definicji sformutowanej w proponowanym art. 4 pkt 3a
u. r. t.), rozpowszechnianych lub rozprowadzanych za pomocag rezerwowanej
czestotliwosci, oraz ich minimalnego procentowego udziatu w multipleksie;

2) uporzadkowanie w multipleksie wchodzacych w jego skiad programéw;

3) okreslenie minimalnego procentowego udziatu w multipleksie sktadnikéw innych
niz wchodzacej juz w jego sktad programy.”’

Powinnos¢ okreslenia w rezerwacji czestotliwosci programow telewizyjnych
lub radiofonicznych, inkorporowanych przez sygnat multipleksu (art. 115 ust. 3 pkt 1
P. t.) oraz sposobu ich uporzadkowania w sygnale (art. 115 ust. 3 pkt 2 P. t.) wynika
wprost z faktu, ze multipleks ma oznaczong pojemnos¢, ktéra umozliwia transmisje
wiekszej [*103] niz w przypadku sygnatu analogowego, ale wcigz jednak
ograniczonej liczby programéw. Oznacza to, ze programy takie powinny by¢ znane
co do tozsamosci w chwili podejmowania decyzji o rezerwacji czestotliwosci, chociaz

niekoniecznie w chwili wszczecia postepowania w tej sprawie. Nie wynika réwniez w

O W tekscie ustawy w jego brzmieniu opublikowanym w Dzienniku Ustaw w art. 115 ust. 3 pkt 3 P. t.
widnieje sformutowanie ,okreslenie propozycji udzialu w sygnale”, ktére trudno traktowac inaczej niz jako btad
zecera. Co ciekawe, odpowiednik aktualnie obowigzujacego art. 115 ust. 3 pkt 3 P. t., jakim byt na gruncie
poprzednio obowigzujgcej ustawy przepis art. 22 ust. 4 pkt P. t. 2000 podobnego btedu nie zawierat.

38



sposOb oczywisty z przepisow ustawy-Prawo telekomunikacyjne koniecznosé
uprzedniego uzyskania koncesji przez nadawce programu zgtoszonego w
postepowaniu o udzielenie rezerwacji czestotliwosci jako audiowizualny sktadnik
sygnatu multipleksu. Na miejscu jest zatem wspomniane juz wyzej pytanie o
wzajemng relacje rozstrzygnie¢ w sprawie koncesji na prowadzenie dziatalnosci
nadawczej oraz w sprawie rezerwacji czestotliwosci. Z projektu nowelizacji z lipca
2007 r.wynika opowiedzenie sie przez ustawodawce za modelem regulacji, w ktorym
powziecie ustalen co do planu zagospodarowania zasobow multipleksu w ramach
toczacego sie przed Prezesem UKE postepowania w sprawie rezerwacji
czestotliwosci wyprzedzatoby moment udzielenia przez KRRIT koncesji na
nadawanie programu w tymze multipleksie.”? Fakt, ze w przytoczonych wyzej
przepisach mowa jest o programach nie znaczy jeszcze, ze sg to programy, na
ktérych rozpowszechnianie uzyskano koncesje, co bedzie musiato nastgpi¢ dopiero

po dokonaniu obejmujgcej te programy rezerwacji czestotliwosci.

2.4.3. Wybrane zagadnienia postepowania w sprawie “cyfrowej”

rezerwacji czestotliwosci
2.4.3.1. Udzielanie “cyfrowej” rezerwacji czestotliwosci

Zgodnie z art. 37 ust. 3a zd. pierwsze u. r. t. do dokonywania przez Prezesa
UKE wprowadzania zmian lub cofania rezerwacji czestotliwosci wykorzystywanej w
celu rozpowszechniania programéw radiowych i telewizyjnych stosuje sie przepisy
art. 114 i 115 P. t.”* Rezerwacji [*104] czestotliwosci dokonuje, rezerwacje zmienia
lub jg cofa Prezes UKE (art. 114 ust. 2 zd. pierwsze P. t.), w przypadku, gdy
czestotliwosci majg byC przeznaczone na cele rozprowadzania programow
radiofonicznych lub telewizyjnych, dziatajgcy w porozumieniu z Krajowg Radg

Radiofonii i Telewizji (art. 114 ust. 2 zd. drugie P. t.).”* Rezerwacji czestotliwosci

" Co do tego wiasnie obowiazku por. nizej pkt 2.5.

"2 7ob. pkt 2.2.3.3.

7 Przepis art. 37 ust. 3a zd. pierwsze u. r. t. jest catkowicie zbedny bo réwniez w jego braku powinnosci
zastosowania w tym przypadku przepisow art. 114 i 115 P. t. nalezaloby domniemywac.

Woczesniej jeszcze Prezes UKE ustala plany zagospodarowania czestotliwosci oraz zmiany tych

planéw w odniesieniu do czestotliwosci przeznaczonych do rozpowszechniania programéw radiofonicznych i
telewizyjnych w uzgodnieniu z Przewodniczacym KRRIT na jego wniosek lub z wtasnej inicjatywy (art. 112 ust. 2
P. t.). Uzgodnienie pomiedzy oboma organami dotyczy liczby i rodzaju planowanych czestotliwosci i sieci oraz
zasiegu i lokalizacji stacji nadawczych (art. 112 ust. 3 P. t.). Plany zagospodarowania czestotliwosci oraz ich
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dokonuje sie dla podmiotu, ktory spetnia wymagania okreslone ustawg oraz jezeli
czestotliwosci objete wnioskiem spetniajg pozostate wymagania wynikajgce z ustawy
w szczegolnosci sg dostepne (art. 114 ust. 3 P. t.). Jezeli wszystkie te wymagania
zostang spetnione Prezes UKE wydaje decyzje o udzieleniu rezerwacji czestotliwosci
podmiotowi, ktory sie o0 nig ubiega (art. 114 ust. 4 P. t.), w przypadku natomiast, gdy
dokonanie rezerwacji czestotliwosci wymaga przeprowadzenia przetargu, konkursu
albo uzgodnien miedzynarodowych, Prezes UKE wydaje decyzje w sprawie
rezerwacji czestotliwosci dopiero po ogtoszeniu wynikow przetargu, konkursu albo
zakonczenia uzgodnien miedzynarodowych (art. 114 ust. 4a P. t.).”° Beneficjent
rezerwacji czestotliwosci jest wytaniany w drodze konkursu w przypadku, gdy rzecz
dotyczy rezerwacji czestotliwosci na cele rozprowadzania programdéw
radiofonicznych lub telewizyjnych, a zasoby czestotliwos$ci okazujg sie
niewystarczajgce dla udzielenia rezerwacji czestotliwosci wszystkim wnioskujgcym o
to podmiotom (art. 116 ust. 1 pkt 1 P. t.).”® Zgodnie natomiast z art. 37 ust. 3a zd.
drugie u. r. t., [*105] do dokonywania, wprowadzania zmian lub cofania rezerwacji
czestotliwosci z przeznaczonej do rozpowszechniania programow radiowych i
telewizyjnych art. 116 P. t. (a tym samym i Sciezka postepowania konkursowego) nie
znajduje zastosowania. W swietle proponowanego art. 116 ust. 1 pkt 1 projektu
nowelizacji z lipca 2007 r., procedura konkursowa znalaztaby zastosowanie w
przypadku niedoboru zasobow czestotliwosci nie tylko tych przeznaczonych do
rozprowadzania, ale rowniez rozpowszechniania (nadawania), ale z drugiej strony —
tylko czestotliwosci przeznaczonych do rozprowadzania lub rozpowszechniania
programow w sposob cyfrowy.

Konkurs ogtasza sie niezwlocznie po zakonczeniu postepowania
konsultacyjnego w tej sprawie (art. 118 ust. 1 P. t.). Dokumentacja konkursowa moze

okreslac warunki wykonywania dziatalno$ci telekomunikacyjnej wymagajgcej

zmiany uwzgledniajg w szczegdlnosci polityke panstwa w zakresie radiofonii i telewizji oraz telekomunikacji (art.
112 ust. 4 pkt 2 P. t.)

Pomijamy w tym miejscu jako nieistotng z punktu widzenia przedmiotu dyskusji kwestie terminow
wyznaczonych regulatorowi przez ustawodawce, majacych zresztg jedynie instrukcyjny charakter.

7 Odstepstwo od tej zasady stanowi art. 116. ust. 8 P. t., zgodnie z ktérym Prezes UKE dokona z
pominieciem procedury konkursowej rezerwacji czestotliwosci na kolejny okres na wniosek podmiotu, ktory w
czasie wykorzystywania czestotliwosci nie naruszyt warunkéw wykorzystywania czestotliwosci okreslonych w
ustawie, przepisach wykonawczych i decyzji o rezerwacji czestotliwosci, z zastrzezeniem art. 114 ust. 3 P. t.
Takie zawieszenie stosowania procedury konkursowej uzasadnione byloby w szczegdlnosci w sytuacjach w
sytuacjach, gdy uzasadnione bytoby powierzenie prowadzenia dziatalno$ci jako operatora multipleksu
podmiotom, ktére juz wczesniej wykazaly sie osiagnieciami na tym polu (dotyczy to proponowanego modelu
konwersji cyfrowej prowadzonej tzw. metodg ,wyspowa”, i operatora multipleksu, ktéry zostat juz zwyciezca
konkursu na rezerwacje czestotliwosci dla pierwszej wyspy w ramach sieci ogolnokrajowej) - por. KRRIiT:
Dziatalno$¢ Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 53
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wykorzystania zasobow czestotliwosci objetych konkursem (art. 118 ust. 3 P. t.).
Prezes UKE okresla w dokumentacji warunki uczestnictwa w konkursie oraz
wymagania, jakim powinna odpowiadaC oferta, a takze kryteria oceny ofert. W
dokumentacji Prezes UKE moze okresli¢ minimum kwalifikacyjne (art. 118 ust. 4 P.
t.). Warunki konkursu w sprawie rezerwacji czestotliwosci na cele rozprowadzania
programéw radiofonicznych lub telewizyjnych Prezes UKE okresla dziatajgc w
porozumieniu z KRRIiT i uwzgledniajgc dodatkowo ,obowigzki i zadania
przedsiebiorcy w zakresie zawarto$ci programowej, w tym warunki dotyczace
transmisji obowigzkowej, przy uwzglednieniu pozaekonomicznych interesow
narodowych dotyczacych kultury, jezyka i pluralizmu mediéw” (art. 118 ust. 4 P.
t.). [*106] Kryteriami oceny ofert w konkursie sg (art. 118a ust. 3 P. t.): 1) zachowanie
warunkow konkurencji oraz 2) inne obiektywne kryteria, jezeli zostaty zamieszczone
w dokumentacji. W sprawie zachowania warunkow konkurencji Prezes UKE zasiega
opinii Prezesa UOKIK (art. 118a ust. 4 P. t.)

2.4.3.2. Zmiana i cofniecie “cyfrowej” rezerwacji czestotliwosci

Ustawodawca dopuszcza pod pewnymi warunkami mozliwos¢ zmiany
podmiotu uprawnionego z rezerwacji czestotliwosci, czynigc jednak od tej zasady
wyjatek w przypadku gdyby zmiana taka miata dotyczy¢ rezerwacji czestotliwosci
przeznaczonej na cele rozpowszechniania (nadawania) programoéw radiofonicznych
lub telewizyjnych (art. 122 ust. 1. P. t.). Decyzje w sprawie zmiany podmiotu
uprawnionego z rezerwacji czestotliwosci przeznaczonej na cele rozprowadzania
programéw radiofonicznych lub telewizyjnych, Prezes UKE podejmuje w
porozumieniu z KRRIT (art. 122 ust. 1. P. t.)

Rezerwacja czestotliwosci moze zostaé zmieniona lub cofnieta, w drodze
decyzji Prezesa UKE, w przypadkach, o ktorych mowa w art. 123 ust. 1 i 2 P. t.
Zmiany warunkow wykorzystania lub cofnigcia rezerwacji czestotliwosci
przeznaczonych do rozpowszechniania programow radiofonicznych lub telewizyjnych

Prezes UKE dokonuje w uzgodnieniu z Przewodniczacym KRRIT (art. 123 ust. 3 P.

t)

2.5. Obowigzek must carry w zastosowaniu do operatora multipleksu
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W sytuacji, gdy pojemnos$¢ multipleksu jest ograniczona moze ona okazac sie
niewystarczajgca dla zaspokojenia zgtaszanego przez ustugodawcow ustug
medialnych popytu na ustugi multipleksowania. Powstanie wowczas koniecznosé
przyznania preferencji niektérym z takich ustug medialnych poprzez
zagwarantowanie im pierwszenstwa obecnosci w sygnale multipleksu kosztem ustug
pozostatych. Niektére z podmiotéw dziatajgcych na polskim rynku mediow, w
szczegolnosci [*107] nadawcy publiczni oraz dziatajacy juz na rynku gtéwni nadawcy
koncesjonowani mogq liczy¢ na miejsce w pierwszym multipleksie, jaki miatby
powstac, jest to jednak rozwigzanie wyjgtkowe, majgce zastosowanie w okresie
przejsciowym, a jego obecno$¢ nie uchybia koniecznosci wypracowania na
przysztos¢ generalnych zasad uzyskiwania przez nadawcow dostepu do zasobow
multipleksu w sytuacji, gdyby okazaty sie one niewystarczajgce. Problem ten obecny
w prawie medidow od dawna rozstrzygany jest poprzez ustanowienie prawnego
obowigzku tzw. must carry, w mys| ktérego pewne wymienione w ustawie kategorie
ustug medialnych powinny zyska¢ w stosunku do innych pierwszenstwo w dostepie
do sieci dystrybucyjnej (np. sieci kablowej). De lege lata zasady tego rodzaju
sformutowane zostaty w prawie polskim jedynie w stosunku do sieci kablowych i tylko
w zwigzku z rozprowadzaniem w tych sieciach programow radiowych i telewizyjnych.

Zgodnie z art. 43 ust. 1 u. r. t. operator sieci kablowej zobowigzany jest
wprowadzaé programy do sieci kablowej w nastepujacej kolejnosci:

1) ogdlnokrajowe programy radiofonii i telewizji publicznej;

2) regionalne programy radiofonii i telewizji publicznej dostepne na danym
obszarze;

2a) programy krajowych nadawcow spotecznych dostepne na danym obszarze;
3) programy innych nadawcow krajowych dostepne na danym obszarze;

4) programy innych nadawcéw krajowych i nadawcoéw zagranicznych.

Przyjeta w ramach przepisu hierarchia dostepu do sieci kablowej nie budzi
wiekszych zastrzezen, jakkolwiek mozna zastanawiaC sie nad znaczeniem
sformutowania mdwigcego o dostepnosci programu ,na danym obszarze”.
Sformutowanie moéwigce o ,programach dostepnych na danym obszarze”, ktére
ewentualnie mogtoby byé zrédlem niejasnosci’’ zostato zinterpretowane przez TK w
jednym z orzeczen jako ,programy dostepne na danym obszarze za pomocg

urzadzen [*108] technicznych powszechnie dostepnych dla uzytkownikow,
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pozwalajacych na odbidr programu, a wiec zwyktych anten.””® Pierwszenstwo w
dostepie do sieci kablowej przystuguje programom nadawcow publicznych, a wsréd
nich programom ogdlnokrajowym. Programy nadawcow spotecznych znalazly sie w
hierarchii nizej niz programy nadawcow publicznych, ale wyzej niz dostepne obok
nich na danym obszarze programy innych nadawcéw koncesjonowanych.
Ustawodawca wyraznie preferuje réwniez (widoczne jest to w przypadku programoéw
»innych nadawcéw krajowych”) programy dostepne na danym obszarze w stosunku
do programéw pozostatych promujgc tym samym powszechnos¢ dostepu do
programu odbiorcow z danego obszaru, dla ktorych program ten zostat przez
nadawce przeznaczony. Na ostatnim miejscu pod wzgledem kolejnosci
wprowadzania do sieci kablowej, co wiecej dzielg miejsce w kolejce z ,program[ami]
innych nadawcow krajowych”, (a zatem prawodawca pozostawit operatorowi sieci
kablowej swobode decydowania o wprowadzeniu do sieci kablowej programu
nadawcy zagranicznego lub tez ,innego” programu krajowego), jest to jednak
rozwigzanie niesprzeczne z prawem wspolnotowym, ktore zakresSla panstwom
cztonkowskim dostatecznie szeroki margines decyzji w przypadku, gdy w gre
wchodzg kwestie ochrony i promocji kultury narodowej, rodzimego jezyka oraz
pluralizmu systemu medialnego (aktualnie art. 31 (2) dyrektywy 2002/22).”

Nie wydaje sie, aby istniaty przeszkody dla odniesienia zasad wynikajacych z
art. 43 ust. 1 u. r. t. do sytuacji braku dostatecznej pojemnosci multipleksu, zbiér tych
zasad jest jednak mimo wszystko zbyt [*109] skapy, aby miat sie okaza¢ w takiej
sytuacji wystarczajgcy. Powraca pytanie, na ktére odpowiedzi nalezato udzieli¢ juz
dawno nowelizujgc ustawe, a mianowicie: Czy beneficjentem obowigzku must-carry
powinny by¢ réwniez koncesjonowane programy nadawcow publicznych? Propozycjg
tworcow polskiego programu cyfryzacji medidw jest rozstrzygniecie problemu na
drodze ustawowej lub tez alternatywnie powierzenie organowi regulacyjnemu
kompetencji do podejmowania decyzji odnosnie kazdego takiego programu ,na

podstawie oceny jego charakteru i zawarto$ci”.® O ile do pierwszej z propozycji

7 Por. A. Matlak, Telewizja kablowa w $wietle prawa autorskiego, PIWiOWI 1998, z. 70, s. 27-29

"8 Orzeczenie TK z dnia 28 listopada 1995 r., sygn. akt K. 17/ 95, OTK 1995 cz. Il, s. 173-189

& Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ustugi powszechnej i praw
uzytkownikdw odnoszacych sie do sieci i ustug komunikacji elektronicznej (Dz. U. L 108 [2002] 51). Por. J.
Capiau, EC must-carry rules on the brink of a lost opportunity: harmonisation and free movement of TV
broadcasts within the communications review (proposed Directive on Universal Service and Users’ Rights), J. of
Network Ind. 2001, vol. 2, s. 288; A. Bartosch [w:] Ch. Koenig, A. Bartosch, J.-D. Braun, EC competition and
telecommunications law, Kluwer 2002, s. 810-811; P. Nihoul, P. Rodford, EU Electronic Communications Law.
Competition and Regulation in the European Telecommunications Market, Oxford 2004, s. 760-761

8 por. KRRIT: Dziatalnosé Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji..., s. 51
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nalezy odnies¢ sie z aprobatg, rozwigzanie alternatywne budzi istotne watpliwosci.
Prawdopodobng inspiracjg dla jego tworcow byt przepis art. 43 ust. 2 u. r. t., zgodnie
z ktéorym Przewodniczgcy KRRIT moze ,w uzasadnionych przypadkach” wydaé
decyzje zezwalajgcag na odstgpienie od wynikajacej art. 43 ust. 1 u. r. t. kolejnosci
wprowadzania programow do sieci kablowej. Brak jest danych wskazujgcych, aby
przepis ten znalazt kiedykolwiek zastosowanie w praktyce. W pismiennictwie
zgtoszono natomiast watpliwosci zwigzane z nieokre$lonoscig  pojecia
L=uzasadnionego przypadku” stanowigcego przestanke do podjecia interwencji przez
regulatora.’’  Przyjecie, ze regulator moglby w swoich rozstrzygnieciach
kwestionowa¢ jako catosC ustalong w ustawie z duzg doktadnoscig kolejnosc¢
wprowadzania programow do sieci kablowej, w oparciu o niejasng przestanke
,=uzasadnionych przypadkow”, chocby interwencje tego rodzaju byly rzadko$cia,
istotnie czyni omawiany przepis nazbyt elastycznym, aby mozna méwi¢c o
przewidywalnosci stanu prawnego w tym zakresie. Zagadnienie przewineto sie w
orzecznictwie TK, a Trybunat wskazat obiter w jednym z orzeczen, ze ,[p]rzepis [art.
43 ust. 2 u. r. t.] zapewnia (...) niezbedng elastycznos¢ w stosowaniu omawianej
regulacji, stwarzajgc mozliwo$¢ uwzglednienia sytuacji szczegélnych. Mankamentem
wskazanego przepisu jest natomiast brak jakichkolwiek wskazan co do przestanek,
ktore musiatyby byC spetnione, by mozna byto uzna¢, iz zachodzi wymieniony tu
»uzasadniony przypadek«, pozwalajgcy na [*110] zmiane kolejnosci programow
wprowadzanych do sieci kablowej”®>. W niedawnym wyroku ETS jednoznacznie
stwierdzono natomiast, ze ,przyznanie statusu »must carry« musi po pierwsze
podlega¢ (...) przejrzystej procedurze i opieraC sie na znanych z géry przez
nadawcéw kryteriach, w celu unikniecia, by wiadza uznaniowa, ktérg dysponujg
panstwa czionkowskie, byta wykonywana w sposoéb arbitralny. W szczegdlnosci
kazdy nadawca powinien by¢ w stanie okresli¢ z goéry rodzaj i zakres szczegétowych
warunkow, ktore nalezy speini¢ oraz zobowigzan dotyczgcych swiadczenia ustug
publicznych, ktére musi w razie potrzeby na siebie przyja¢, aby otrzymac ten
status.”® W tej sytuacji przepis art. 43 ust. 2 u. r. t. uznaé nalezy za niezgodny z
prawem Wspolnotowym, przynajmniej gdy chodzi o brak kryteriow jakimi miatby sie
kierowa¢ regulator dokonujgc zmian w kolejnosci wprowadzanych do sieci

programéw. De facto oznacza to, ze przepis art. 43 ust. 2 u. r. t. jest przepisem

8 J. Sobczak, Radiofonia i telewizja..., s. 473; A. Matlak, Telewizja kablowa...s. 30
82 Orzeczenie TK z dnia 28 listopada 1995 r., sygn. akt K. 17/ 95, OTK 1995 cz. II, s. 173-189
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martwym w sytuacji, gdy brak kryteridw wedle jakich regulator miatby podejmowac
decyzje jest jego wadg na tyle istotng, ze nie powinien by¢ on stosowany.

Warto przyjrzec sie réwniez blizej dotyczacym instytucji must carry przepisom
prawa wspolnotowego z podstawowym w tej materii art. 31 dyrektywy 2002/22. W
Swietle tego przepisu kazde z panstw czionkowskich uprawnione jest do naktadania
w racjonalnie uzasadnionych granicach na pozostajgcych w jego jurysdykcji
przedsiebiorcow Swiadczacych ustugi dostepu do sieci tgcznosci elektronicznej
wykorzystywanych dla celow dystrybucji z przeznaczeniem do publicznego odbioru
radiowych lub telewizyjnych ustug nadawczych, obowigzku transmitowania
radiowych lub telewizyjnych ustug nadawczych lub innych, w przypadku, gdy
znaczgca liczba uzytkownikow koncowych takich sieci korzysta z nich w celu odbioru
za ich posrednictwem radiowych lub telewizyjnych ustug nadawczych traktujgc te
wiasnie sieci jako gtéwny $Srodek uzyskiwania dostepu do wymienionych ustug (art.
31 (1) dyrektywy 2002/22). Obowigzek, o ktérym mowa [*111] w art. 31 (1) dyrektywy
2002/22 moze dotyczy¢ w szczegodlnosci sieci kablowych, satelitarnych oraz sieci
przeznaczonych do naziemnych transmisji rozsiewczych pod warunkiem, ze sg one
wykorzystywane przez znaczacq liczbe uzytkownikéw koncowych do odbioru za ich
posrednictwem nadan radiowych lub telewizyjnych (pkt 44 preambuty dyrektywy
2002/22). ,Znaczaca liczba” uzytkownikow jest jak wynika z powyzszego warunkiem
sine qua non uznania, ze obowigzek must carry zostat natozony na operatora w
poszanowaniu prawa wspolnotowego.

Z uwagi na czas, w ktérym powstat przepis, art. 43 u. r. t. dotyczy jedynie
programéw, ale juz nie innych ustug medialnych, a zatem ustug linearnych, nie
natomiast nielinearnych wedle nowej nomenklatury. Powstaje w zwigzku z tym
pytanie o mozliwos¢ powotania sie dla uzasadnienia odmowy pierwszenstwa w
dostepie do multipleksu na fakt, ze zgtaszana do rozpowszechniania w multipleksie
ustuga nie ma charakteru ustugi programowej. Pytanie o tyle zasadne, ze w
dokumentach polskiego procesu cyfryzacji przewija sie postulat, aby na drodze
prawnej ograniczy¢ mozliwo$¢ dostepu do multipleksu ustugom dodatkowym, ktérych
zwiekszona podaz mogtaby odbi¢ sie negatywnie na jakosci technicznej i iloSci
dostepnych w sygnale multipleksu programéw radiowych i telewizyjnych,® lub tez

skutkowa¢ ,mozliwoscig »wypierania« przez ustugi dodatkowe wiasciwej formy

8 Sprawa C-250/06, UPC i in. pko Belgii, wyrok z 13 grudnia 2007 r., niepubl., pkt 46.
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przekazu”.®® Takze w uzasadnieniu do proponowanej w projekcie nowelizacji z lipca
2007 r. zmiany w brzmieniu art. 115 ust. 1 pkt 3 P. t. powotywany jest ten wtasnie
argument.®® Jest to kolejna odstona wojny [*112] ,starych” ustug z ,nowymi”, a
przesadzanie jej wyniku poprzez podjecie ex ante dziatan regulacyjnych wydaje sie
by¢ rozwigzaniem trafnym w poczatkowej fazie cyfryzacji medidéw dla zapobiezenia
utracie przez nadawcow w sposob catkowicie sztuczny ich aktualnego rynkowego
,stanu posiadania”’. Utrzymywanie tego wymogu w okresie pdzniejszym mogtoby
natomiast spowodowac regres w rozwoju medidw zwigzany z brakiem dostatecznych
zasobow umozliwiajgcych pojawienie sie na rynku nowych nielinearnych ustug

medialnych.

3. Regulacja charakterystyki technicznej i warunkéw korzystania dla

kluczowych elementéw infrastruktury
3.1. Uwagi wstepne

Dziatalnos¢ Panstwa polegajgca na regulowaniu rynku telekomunikacyjnego
ma charakter kompleksowy w tym sensie, ze dotyczy ona catosci rynku rozumianego
jako ogdét aktywnosci wykazywanej przez podmioty rynkowe $wiadczace ustugi
telekomunikacyjne i realizowana jest w odwotaniu sie¢ do tych samych zasad. Wynika
stad, ze dziatania regulacyjne, ktorych adresatami sg dziatajgcy na rynku
telekomunikacyjnym ustugodawcy cyfrowych ustug medialnych w swoim ogdélnym
zarysie nie powinny rézni¢ sie — i nie rdznig - od dziatan regulacyjnych
podejmowanych w stosunku do reszty dziatajgcych na rynku telekomunikacyjnym
podmiotéw. Rozdziat czestotliwosci radiowych, regulacja dostepu do elementow
infrastruktury niezbednych w $wiadczeniu ustug (tzw. urzadzen kluczowych),
promocja interoperacyjnosci, zapobieganie koncentracji na rynkach wtasciwych — to
typowe kierunki dziatan tego rodzaju. Ta faktyczna réwnos¢ w traktowaniu

podmiotow rynkowych obwarowana jest réwniez ustawowym wymogiem neutralnosci

# KRRIT: Biuro Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji. Strategia rozwoju naziemnej radiofonii i telewizji
cyfrowej w Polsce (materiaty do debaty sejmowej), Biuletyn Informacyjny KRRIT 2001, nr 4, s. 33.

# Miedzyresortowy Zespdt Do Spraw Wprowadzania Telewizji i Radiofonii Cyfrowej w Polsce: Strategia
Przej$cia z Techniki analogowej na cyfrowa..., s. 9. Jak wskazano w dokumencie wstepnie udziat takich ustug
miatby wgnieéé do 20 % catkowitej przeptywnosci multipleksu.

6 Pojawia sie rowniez w dokumentach polskiego programu cyfryzacji postulat rozszerzenia zakresu
obowigzku must carry na sieci dystrybucyjne inne niz sieci kablowe, w szczegdlnosci operatorow platform
satelitarnych.
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podejmowanych przez Panstwo rozstrzygnie¢ regulacyjnych (w skrécie: neutralnosci
technologicznej - art. 8 (1) zdanie drugie dyrektywy 2002/21%) [*113] rozumianym w
szczegolnosci jako wymog neutralnosci z uwagi na baze technologiczng stuzgca
przedsiebiorcy telekomunikacyjnemu w  Swiadczeniu przez niego ustug
telekomunikacyjnych.®® Neutralno$¢ technologiczna to natomiast nie tylko nakaz
rownego traktowania w ramach dziatan regulacyjnych réznych ,nowych” technologii
proponowanych przez rozwijajgcych dziatalnoS¢ innowacyjng przedsiebiorcow, ale
réwniez — o czym warto pamieta¢ - nakaz rownego traktowania technologii ,nowych”
oraz ,starych”. Odstepstwo od zasady neutralnosci w ramach dziatan regulacyjnych —
na rzecz technologii ,nowych” - musi w tej sytuacji znajdywa¢ uzasadnienie w
potrzebie ochrony interesu publicznego. Nie powinno przy tym ulegaé watpliwos$ci, ze
wdrazanie nowych technologii lezy w interesie publicznym, szybko dodajmy jednak,
ze nie chodzi tu o nowos¢ tych technologii samg w sobie, ale konkretne korzysci,
jakie mogg by¢ ukoronowaniem tej technologicznej zmiany. Lepsze wykorzystanie
rzadkich zasobow (czestotliwos$ci, energia elektryczna), szerszy dostep do informacji,
polepszenie jakosci tego dostepu, rozwdj ustug nowych rodzajéw — to niektére
przyktady. Jednoczesnie ustanowienie odrebnosci regulacyjnych nie powinno wigzac¢
sie ze zbyt restryktywnym wyodrebnieniem sfery, ktérej odrebnosci te miatyby
dotyczy¢. Jak sie natomiast o tym dalej przekonamy szczegdtowe rozwigzania
prawne obecne w polskiej ustawie powodujg poddanie ustugodawcoéw cyfrowych
ustug medialnych szczegélnym wymogom regulacyjnym dotyczacym stwarzania
dostepu do tzw. udogodnien towarzyszacych w sposéb dalece wybiérczy, co do
pewnego stopnia wynika z réwniez wybidrczosci rozwigzan prawa wspolnotowego
dotyczacych zagadnieh z tego zakresu.

O odrebnosciach regulacyjnych dotyczacych mediéw cyfrowych byta juz w
czesci mowa wyzej w ramach rozwazan nad szerszym zagadnieniem, jakim jest
dopuszczanie zainteresowanego tym podmiotu [*114] do dziatalnosci na rynku
medidéw, i zwigzana z tym realizacja pewnych zatozen polityki gospodarowania
zasobami czestotliwosci. Drugim zasadniczym obszarem interwencji regulacyjnej, na
ktéry zwroci¢ nalezy uwage, gdy chodzi o zagadnienie polityki w zakresie

komunikacji elektronicznej w konfrontacji z fenomenem mediéw cyfrowych jest

& Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspdlnych ram regulacji sieci i
ustug komunikaciji elektronicznej (Dz. U. L 108 [2002] 33)

8 por. I. M. van der Haar, Technological Neutrality: What Does It Entail?, TILEC Discussion Paper No.
2007-009, Tilburg 2007, dostepny pod adresem http://ssrn.com/abstract=985260
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requlacja charakterystyki technicznej i warunkéw korzystania dla pewnych
specyficznych dla mediow cyfrowych elementow infrastruktury. Zagadnienie to jest
jednoczesnie postrzegane jako majgce charakter kluczowy dla rozwoju medidéw
cyfrowych.®® Wynika to z faktu, ze nad rynkiem mediéw cyfrowych - jak zresztg w
ogole kazdym rynkiem, dla ktorego istotng role odgrywajg zagadnienia korzystania z
infrastruktury — wisi grozba jego zamkniecia przez podmiot czy podmioty, ktére
zdobedg trwatg faktyczng lub prawng mozliwos¢ sprawowania monopolistycznej
kontroli nad tg infrastrukturg (czy nawet jej pojedynczymi elementami zdolnymi
odgrywa¢ role tzw. waskich gardet), uniemozliwiajgc lub utrudniajgc innym
podmiotom korzystanie z tej infrastruktury i posrednio zmuszajgc je do stworzenia
wiasnej infrastruktury, co z reguly jest zadaniem gospodarczo niemozliwym. W
przypadku mediéw cyfrowych grozba ta jest o tyle powazna, ze istota korzysci, jakie
ptyng z dziatah promujgcych rozwéj tych medidw polega wtasnie na umozliwieniu
graczom rynkowym wspotkorzystania — z czestotliwosci radiowych, z cyfrowego
odbiornika, z elektronicznego przewodnika po programach. Roéwniez satysfakcja
konsumenta w korzystaniu przez niego z cyfrowych ustug medialnych osiggnieta byé
moze jedynie w przypadku, gdy bogactwo oferty cyfrowych ustug medialnych
zostanie mu udostepnione za posrednictwem jednego odbiornika, w ramach jednego
panelu elektronicznego przewodnika po programach - z czym wigza¢ sie bedzie
wygoda korzystania, czy obnizka kosztow zakupu i eksploatacji urzadzen. Wejscie
na [*115] niezasiedlony dotychczas rynek ustugodawcow ustug medialnych czy ustug
dodatkowych powinno z tego wzgledu odbywac sie pod kontrolg regulatora majgcego
baczenie, czy w procesie doskonalenia, a w pewnych przypadkach powstawania
dotychczas nieistniejgcej infrastruktury mediow cyfrowych przestrzegane sg zasady
otwarto$ci standardow, interoperacyjnosci i poprawnego z punktu widzenia interesu

publicznego gospodarowania przedmiotami wtasnosci i innych praw wytgcznych.
3.2 Elektroniczny przewodnik po programach (EPG)

3.2.1. Pojecie EPG

¥ KRRIT: Biuro Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji. Strategia rozwoju naziemnej radiofonii i telewizji
cyfrowej w Polsce (materiaty do debaty sejmowej), Biuletyn Informacyjny KRRIiT 2001, nr 4, s. 29; D. Nolan,
Dermot, Bottlenecks in pay TV: impact on market development in Europe, Telecommunications Policy 1997, vol.
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Elektroniczny przewodnik po programach® to element urzadzenia
odbiorczego (mogacy mie¢ posta¢ podzespotdow elektronicznych jak réwniez
oprogramowania) stuzgcy konsumentowi-widzowi dla zorientowania sie w bogactwie
udostepnionej mu oferty ustug medialnych i dokonania wyboru ustugi, z ktorej
konsument-widz chciatby skorzystac. To réwniez wszelkie dane przesytane w
sygnale multipleksu towarzyszace udostepnianym za jego posrednictwem ustugom
pozwalajgce zidentyfikowac tg ustuge i umozliwi¢ konsumentowi-widzowi jej wybor
za posrednictwem EPG-urzadzenia. Mozliwos¢ zaistnienia ustugi w EPG (w wykazie
ustug prezentowanym konsumentowi-widzowi na ekranie telewizora lub na odrebnym
wyswietlaczu stanowigcym czes$¢ np. pilota), a co wiecej zaistnienia na korzystnej
pozycji (wczesniejsze miejsce w wykazie catosciowym, w okreslonej kategorii ustug
tematycznych itp.) stanowi w tej sytuacji warunek sine qua non zdobycia przez
ustugodawce zainteresowania konsumenta-widza, a przez to powodzenia rynkowego
ustugi. Kwestia dostepu jako takiego oraz réwnosci dostepu do EPG wszystkich
ustug, jakie miatyby by¢ swiadczone drogg cyfrowg stanowi w tej sytuacji przedmiot
dziatan regulacyjnych. [*116]

W Swietle ustawy EPG stanowig ,$rodki lub rozwigzania techniczne
umozliwiajgce wybdr programow, stosowane w systemach telewizji cyfrowej,
zawierajgce dodatkowe dane opisujgce programy wystepujagce w cyfrowym sygnale
telewizyjnym” (art. 2 pkt 7 P. t.). Definicja ta wydaje sie by¢ dostatecznie szeroka,
aby swoim zakresem objg¢ catos¢ elementéw skiadajgcych sie na EPG, zaréwno o
charakterze hardware jak i software, co jest zapowiedzig mozliwosci podejmowania
w oparciu o ten przepis efektywnych dziatan regulacyjnych. Budzi natomiast
zastrzezenia pominiecie w ramach tej definicji faktu, ze ustugobiorca korzystajac z
EPG dokonywat bedzie wyboru nie tylko pomiedzy ustugami o charakterze
programoéw, ale tez — co nie wykluczone - nielinearnymi ustugami medialnymi czy
innymi ustugami swiadczonymi drogq elektroniczng w rozumieniu ustawy o
Swiadczeniu ustug drogg elektroniczng. Podkresimy, ze wzmianka o ,programach”
figurujgca w nazwie electronic program guide oraz jej obcojezycznych
odpowiednikach nie powinna stanowi¢ argumentu przemawiajgcego za zawezeniem

zakresu znaczeniowego tego pojecia. Moze rowniez zastanawiac¢ fakt, ze pojecie

21, No. 7, s. 610; N. Helberger, Access to Technical Bottleneck Facilities: The New European Approach,
Communications & Strategies 2002, Nr 46, s. 33

% Ktory dalej okresla¢ bedziemy jako ,EPG” stanowigcym skrét od angielskiego ,Electronic Program
Guide”
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EPG zdefiniowane zostato wylgcznie na uzytek rodzacej sie telewizji cyfrowej przy
pominieciu cyfrowych ustug radiowych.’’ Oznacza to, ze w odniesieniu do
udogodnien towarzyszacych nie mieszczacych sie w zakresie pojecia EPG z art. 2
pkt 7 P. t. znajdg zastosowanie jedynie zasady ogdlne dotyczace zapewniania

dostepu telekomunikacyjnego wynikajace z art. 34 i n. P. t.%2

a zatem, inaczej niz to
ma miejsce w przypadku art. 136 P. t., dla natozenia obowigzkow regulacyjnych
konieczne stanie sie ustalenie rynku, na ktorym oferowane sg te udogodnienia i
stwierdzenie znaczacej pozycji podmiotu, ktdry te udogodnienia $wiadczy® — co w
sumie rowna sie ostabieniu wladztwa organu regulacyjnego i wydtuzeniu czasu
reakcji organu. [*117]

Podkreslmy, ze w prawie wspolnotowym brak jest w ogdle definicji EPG,
prawodawca wspolnotowy poprzestat jedynie na zaliczeniu EPG w art. 2 lit e)
dyrektywy 2002/21 do kategorii ,urzadzen towarzyszacych”, a zatem urzadzen,
.ktére sg zwigzane z siecig komunikacji elektronicznej lub ustugami komunikaciji
elektronicznej i umozliwiajg lub wspierajg Swiadczenie ustug za posrednictwem
powyzszych sieci lub ustug”. Ustawodawca szczesliwie unikngt powielania na gruncie
ustawy btedéw, jakie zaistniaty w polskim tlumaczeniu dyrektywy®, definiujac w art. 2
pkt 44 P. t. ,udogodnienia towarzyszace” jako ,dodatkowe mozliwosci funkcjonalne
lub ustugowe zwigzane z siecig telekomunikacyjng, umozliwiajgce lub wspierajgce
Swiadczenie w nich wustug telekomunikacyjnych Ilub zwigzane 2z uslugg
telekomunikacyjng, umozliwiajgce Ilub wspierajagce $wiadczenie tej ustugi, w
szczegolnosci systemy dostepu warunkowego i elektroniczne przewodniki po
programach”. Nie wykluczone zresztg, ze na tej definicji nalezatoby na gruncie
ustawy poprzestac¢ i odrebnego definiowania EPG zaniecha¢. Trudno przesadzac,
czy brak wspolnotowej definicji EPG jest wynikiem niemozno$ci podjecia w tonie
Wspdinoty odpowiednich uzgodnien, czy tez mamy do czynienia z planowym
zabiegiem odstgpienia od definiowania pojecia ,elektroniczny przewodnik po
programach” w celu zapewnienia mu otwartego, elastycznego charakteru. W kazdym
badZz razie, brak takiej wspdlnotowej definicji powinien stanowi¢ dla regulatora

wskazanie do dynamicznej interpretacji sformutowanej w art. 2 pkt 7 P. t. definicji tak,

o Wiecej aprobaty dla tej definicji zdaje sie mie¢ S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne...., s. 49

% por. S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne..., s. 312 i n.

g, Pigtek, Prawo telekomunikacyjne..., s. 757

% Slowo facilities ma w jezyku angielskim znacznie szersze znaczenie niz tylko urzadzenia blizsze jest
natomiast pojeciom $rodkéw, mozliwosci stad przypisanie pojeciu associated facilities polskiego odpowiednika
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aby dziatania regulacyjne mogty zostac podjete, albo nie okazaly sie bezskuteczne w
sytuacji, gdyby pojeciom ,Srodkéw” oraz ,rozwigzan technicznych” przypisywac

zaczeto znaczenia nader waskie. [*118]

3.2.2. Dziatania regulacyjne majace za przedmiot EPG

Prezes UKE moze, w drodze decyzji, natozy¢ na przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych ~ obowigzek  zapewnienia  dostepu do  udogodnien
towarzyszacych takich jak w szczegdélnosci EPG, a to w celu zapewnienia
uzytkownikom koncowym dostepu do ustug cyfrowych transmisji radiofonicznych i
telewizyjnych (art. 136 ust. 1 P. t.). Projekt nowelizacji z lipca 2007 r. naklada na
Prezesa UKE obowigzek dziatania w tym zakresie w porozumieniu z KRRIT, co jest
oznakg odejscia przez ustawodawce od tendencji do ograniczania roli Krajowej Rady
w Procesie cyfryzacji mediéw. Prezes UKE wydaje decyzje w sprawie kierujgc sie

zasada réwnosci i niedyskryminaciji (art. 136 ust. 3 P. t.).

3.3. Interfejs programu aplikacyjnego (API)

3.3.1. Pojecie API

Objecie dziataniami regulacyjnymi interfejsu programu aplikacyjnego®, jest
wyrazem zwiekszajgcej sie roli w procesie komunikowania urzgdzenh bazujgcych na
uktadach cyfrowych i wspotpracujgcym z nimi oprogramowaniu. W pismiennictwie
przedmiotu przyjeto sie¢ w wyodrebnia¢ w sieciach komunikacyjnych trzy warstwy: 1)
warstwe tresci: filmy, audycje sportowe, teledyski, reklama, czyli wszystko to co jest
komunikowane 2) warstwe logiczng (programy komputerowe, udogodnienia
towarzyszace: API, CAS itp.) 3) oraz warstwe fizyczng (czestotliwosci radiowe, sie¢
kablowa, urzadzenia satelitarne, serwery). Inaczej niz w przypadku starszych typow
urzadzen, urzadzenia stuzgce do swiadczenia cyfrowych ustug medialnych, zaréwno
te wykorzystywane przez ustugodawcoéw, jak i te nabywane przez konsumentow

powinny moc ze sobg wspotpracowaé, gdy chodzi o ich warstwe konstrukcyjng (w

udogodnienia towarzyszgce jest wyborem nader trafnym. Podobnie rzecz ma si¢ z francuskim stowem ressources
i pojeciem ressources associées.

% Ktory dalej okreslaé bedziemy jako ,API” stanowigcym skrét od angielskiego ,Application Software
Interface”
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skrécie: powinny daé sie ze sobg potaczy€) jak i [*119] — co jest nowoscig - o
warstwe aplikacji wykorzystywanych w kazdym z tych urzadzen (w skrécie powinny
ze sobg wspolpracowa¢ na  poziomie  zaawansowanych  rozwigzan
programistycznych). Ustawodawcza czyni z tego wzgledu przedmiotem dziatan
regulacyjnych interfejs programu aplikacyjnego a zatem element architektury
urzadzenia odbiorczego, ktéry odpowiedzialny jest za wspoiprace systemu
operacyjnego urzadzenia z ustugami medialnymi i towarzyszgacymi im danymi
dostarczanymi przez ustugodawcow ustug medialnych.

Interfejs programu aplikacyjnego to w Swietle ustawy ,oprogramowanie
umozliwiajgce taczenie, wspoiprace, wymiane informacji pomiedzy aplikacjami
dostarczanymi przez nadawcow lub dostawcow ustug a urzadzeniami telewizji
cyfrowej stuzgcymi do przekazywania cyfrowych sygnatéw umozliwiajgcych
Swiadczenie ustug telewizyjnych lub radiowych” (art. 2 pkt 11 P. t.). Pojecie API
odniesione zostalo w ustawie do cyfrowych wustug radiowych, chociaz
niekonsekwentnie, bo w mniemaniu ustawodawcy do swiadczenia tego rodzaju ustug
miatyby stuzyé wylgcznie ,urzadzenia telewizji cyfrowej”, co jest oczywistym
nieporozumieniem. Pojecie ,ustug telewizyjnych i radiowych” nalezy natomiast
postrzegac¢ jako obejmujgce swoim zakresem nie tylko ustugi programowe, ale
réwniez nielinearne ustugi medialne, w sumie wiec jest to definicja w poréwnaniu z

definicjg EPG bardziej przystajgca do zmienionych realiow rynku medidw.

3.3.2. Dziatania regulacyjne majace za przedmiot API

Prezes UKE moze, w drodze decyzji, natozy¢ na przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych obowigzek zapewnienia dostepu do urzadzen towarzyszacych
takich jak w szczegolnosci APl a to w celu zapewnienia uzytkownikom korcowym
dostepu do ustug cyfrowych transmisji radiofonicznych i telewizyjnych (art. 136 ust. 1
P. t.). Prezes UKE wydaje w tej sprawie decyzje kierujgc sie zasadg réwnosci i
niedyskryminacji (art. 136 ust. 3 P. t.). Osobnym zagadnieniem pozostaje kwestia
wdrozenia jednolitego i otwartego standardu APl — powodzenie w realizacji tego

planu w znaczny stopniu zmniejszytoby, a by¢ moze w ogdle [*120] zniostoby
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zapotrzebowanie na dziatania regulacyjne podejmowane w oparciu o wymienione

przepisy.*®
3.4. System dostepu warunkowego (CAS)
3.4.1. Pojecie CAS

Systemem dostepu warunkowego®” sg urzadzenia techniczne lub
oprogramowanie, ktore czynig niemozliwym zapoznanie sie z bezposrednio dostepng
za pomocg zmystow formg programu radiowego lub telewizyjnego, czy tez ustugi
innego rodzaju, inaczej niz poprzez uzyskanie przez ustugobiorce od ustugodawcy
majgcego te czy inng postaC klucza, umozliwiajgcego zniesienie istniejgcych
zabezpieczen w korzystaniu z ustugi. Klucz taki uzyskiwany jest przez odbiorce z
requly za indywidualnie uiszczong optatg, postuzenie sie systemem dostepu
warunkowego ma bowiem na celu z reguly umozliwienie zaistnienia elementu
bezposredniej odptatnosci w relacji ustugobiorca-ustugodawca. Wypada tez zwrécié
uwage, ze ustugi medialne mogg by¢ finansowane w sposéb posredni, co oznacza,
ze z punktu widzenia odbiorcy ustugi bedzie miata ona charakter Swiadczonej
nieodptatnie de facto natomiast widz bedzie ,sptacal” ustuge poswiecajgc uwage
prezentowanym mu w ramach tej ustugi reklamom lub np. zezwalajgc ustugodawcy
na przetwarzanie swoich danych osobowych, ktére moglyby by¢ nastepnie
wykorzystywane w $wiadczeniu przez ustugodawce sprofilowanych ustug
promocyjnych dla innych podmiotéw (np. instytucji finansowych). Poglad o
mozliwosci traktowania takich systemow jako majgcych charakter systemoéw dostepu
warunkowego wydaje sie by¢ kontrowersyjny, brak jednak przekonujgcych
argumentow, ktoére wzbraniatyby objg¢ zakresem tego pojecia np. system majacy na
celu uniemozliwi¢ dezaktywacje przez ustugobiorce prezentowanych mu reklam.
[*121]

Systemem dostepu warunkowego sg w Swietle ustawy ,$rodki lub rozwigzania
techniczne, ktére powodujg, ze dostep do zrozumiatej formy zabezpieczonych
transmisji radiowych lub telewizyjnych jest uwarunkowany posiadaniem abonamentu

lub uprzednio uzyskanego indywidualnego zezwolenia” (art. 2 pkt 39 P. t.). Definicja

% Por. pkt 3.5.2.
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ta jest pochodng, a wtasciwie powtorzeniem, formuty art. 2 lit f) dyrektywy 2002/21.
Jej tre$¢ luzno koresponduje z trescig art. 2 pkt 1 u. d. w.®, w ktérym ,dostep
warunkowy” zdefiniowany zostat jako ,wszelkie sSrodki oraz przedsiewziecia
techniczne, warunkujgce korzystanie z ustug chronionych przez indywidualnego
ustugobiorce”, natomiast korelat tak rozumianego dostepu warunkowego -
,urzgdzenia dostepu warunkowego” tj. urzadzenia umozliwiajgce zniesienie
ograniczen w korzystaniu z ustugi chronionej — zdefiniowany zostat w art. 2 pkt 2 u.
d. w. jako ,sprzet lub oprogramowanie, ktére zostaty zaprojektowane Ilub
przystosowane w celu umozliwienia korzystania z ustug chronionych”.*® Na gruncie
definicji z art. 2 pkt 39 P. t, odmiennie niz to ma miejsce w przypadku
korespondujgcych z tym przepisem art. 2 pkt 1 i 2 u. d. w., pojecie ,systemu dostepu
warunkowego” odniesione zostato jedynie do ,transmisji radiowych Ilub
telewizyjnych”. Pod pojeciem tym nalezy rozumie¢ jednakze nie tylko programy
radiowe i telewizyjne, ale réwniez nielinearne ustugi radiowe i telewizyjne (podobnie

jak to ma miejsce w przypadku pojecia ,ustugi radiowe i telewizyjne” z art. 2 pkt 11 P.

t).

3.4.2. Warunki umowy dostepu do CAS i zobowigzanie do jej

zawarcia

Zgodnie z ustawg przedsiebiorcy telekomunikacyjni dostarczajgcy systemy
dostepu warunkowego powinni oferowa¢ nadawcom na [*122] roéwnych i
niedyskryminujgcych warunkach ustugi techniczne umozliwiajgce odbiér cyfrowych
transmisji radiofonicznych i telewizyjnych za pomocg dekoderéw zainstalowanych w
sieciach lub u abonentéw (art. 133 ust. 1 P. t.). Jakkolwiek wigec szerokie znaczenie
nalezatoby na gruncie art. 2 pkt 39 P. t. nadawac pojeciu systemu warunkowego, w
sytuacji postuzenia sie przez ustawodawce w art. 133 ust. 1 P. t. okreSleniem
,nadawcy”, starania o uzyskanie dostepu do takich systeméw na odrebnych

warunkach ustawowych mogg podejmowacé jedynie ustugodawcy Swiadczacy ustugi

o Ktéry dalej okresla¢ bedziemy jako ,CAS” stanowigcym skrét od angielskiego ,Conditional Access
System”

% Ustawa z dnia 5 lipca 2002 r. o ochronie niektorych ustug swiadczonych drogg elektroniczng opartych
lub poleg%jqcych na dostepie warunkowym. (Dz. U. z 2002 r., Nr 126, poz. 1068 ze zm.)

? Zagadnienie znaczenia pojecia ,sprzetu” w rozumieniu art. 2 pkt 6 u. d. w. bylo ostatnio przedmiotem
rozwazan SN w postanowieniu z dnia 29 sierpnia 2007 r., sygn. akt : | KZP 19/07.
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programowe'?. Oznacza to pozbawienie mozliwoéci powotywania sie na szczegdine

przepisy ustawy regulujgce korzystanie z systemow dostepu warunkowego przez

podmioty $wiadczace cyfrowe ustugi medialne o charakterze ustug nielinearnych.’
Minister wiasciwy do spraw tacznosci moze okreslic, w drodze

rozporzadzenia'®

wymagania techniczne i eksploatacyjne dla systeméw dostepu
warunkowego, majgc na uwadze potrzebe zapewnienia sprawowania przez
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych petnej kontroli nad cyfrowymi transmisjami
radiofonicznymi i telewizyjnymi dokonywanymi z wykorzystaniem systemow dostepu
warunkowego oraz kierujgc sie dgzeniem do stworzenia warunkow dla efektywnego
Swiadczenia ustug z wykorzystaniem takich systemoéw (art. 133 ust. 3 pkt 1 P. t.). W
dalszej kolejnosci moze on rowniez okresliC szczegotowy zakres ustug technicznych
oferowanych nadawcom przez przedsiebiorcow telekomunikacyjnych
dostarczajgcych systemy dostepu warunkowego w celu umozliwienia odbioru
cyfrowych transmisji [*123] radiofonicznych i telewizyjnych za pomocg dekoderéw
zainstalowanych w sieciach lub u abonentéw (art. 133 ust. 3 pkt 2 P. t.).'®
Podstawowe wymagania w tym zakresie sformutowane zostaly w Aneksie | do
dyrektywy 2002/19. Stosownie natomiast do art. 134 P. t. po przeprowadzeniu
analizy rynku zgodnie z art. 23 P. t. Prezes UKE moze, w drodze decyzji, znies¢ w
stosunku do przedsiebiorcy telekomunikacyjnego nieposiadajgcego znaczacej
pozycji na rynku dostarczania systeméw dostepu warunkowego obowigzek
zapewnienia dostepu do tego udogodnienia na warunkach, o ktéorych mowa w art.
133 wust. 1 P. t, po przeprowadzeniu postepowania konsultacyjnego i
konsolidacyjnego. Oryginalne rozwigzanie przyjete w przepisie, w mys| ktoérego
obowigzek regulacyjny moze zosta¢ w tym przypadku zniesiony (nie natomiast:

ustanowiony) po stwierdzeniu, ze przedsiebiorca telekomunikacyjny nie zajmuje

1% por, tez S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne..., s. 747-748

" por. S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne..., s. 747-748; S. Piatek, Prawo telekomunikacyjne
Wspdinoty Europejskiej, Warszawa 2003, s. 214; A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa
2005, s. 378. Przepis ten stanowi implementacje art. 6 dyrektywy 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie dostepu i potaczen miedzyoperatorskich sieci komunikacji elektronicznej i zwigzanych urzadzen (Dz.
U. L 108 [2002] 7), gdzie rowniez mowa jest wylgcznie o ,nadawcach” — krytycznie o tym rozwigzaniu por. N.
Helberger, Access to Technical Bottleneck Facilities..., s. 58 i n.

102 jak dotychczas rozporzgdzenie takie nie zostato wydane.

103 Projekt nowelizacji zaklada nalozenie na ministra obowigzku dziatania w tym zakresie w
porozumieniu z KRRIT — ale nie z Prezesem UKE - co jest przykladem odchodzenia ustawodawcy od tendenc;ji
do ograniczania roli Krajowej Rady w procesie cyfryzaciji, ktérej wyrazem byta zwtaszcza nowela z grudnia 2005 r.
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znaczacej pozycji na rynku stanowi pochodng podobnego — réwniez majgcego

wyjatkowy charakter - rozwiazania przyjetego w art. 6 (3) dyrektywy 2002/19."%
3.4.3. Licencja praw wlasnosci przemystowej ciagzacych na CAS

Systemy dostepu warunkowego lub ich wyodrebnione elementy mogg w
konkretnym przypadku korzysta¢ z ochrony prawami wylgcznymi, a podmioty
uprawnione mogq z tych praw korzysta¢ naduzywajac ich w celu utrudniania innym
podmiotom dostepu do systeméw. Dla zapobiezenia takiej sytuacji ustawodawca w
Slad za prawodawcg [*124] wspolnotowym naktada na podmioty uprawnione z praw
wiasnosci przemystowej obejmujgcych systemy dostepu warunkowego oraz ustugi
Swiadczone za ich pomocg obowigzek zawierania umow licencyjnych z producentami
urzadzen konsumenckich przeznaczonych do odbioru cyfrowych transmis;ji
radiofonicznych i telewizyjnych na rownych i niedyskryminujgcych warunkach
(art. 135 ust. 1 P. t.). Jakkolwiek nie wynika to w sposdb oczywisty z przepisu na
podmiotach uprawnionych nie cigzy jako taki obowigzek udzielania licencji, a jedynie
obowigzek wdrozenia polityki licencyjnej opartej na zasadach rownosci |
niedyskryminacji, w przypadku gdyby podmiot uprawniony miat w ogodle zaczacé
oferowac¢ innym podmiotom udzielenie licencji na korzystanie z przedmiotu swojej
Wyiqcznoé‘,ci.105 Podmioty takie zobowigzane sg zawiera¢ umowy licencyjne przy
zatozeniu, ze jako niedozwolone klauzule umowne traktowane bedg w szczegdlnosci
zawarte w takich umowach postanowienia zabraniajgce, ograniczajgce lub
zniechecajagce do umieszczenia w urzadzeniach konsumenckich wspdlnego
interfejsu pozwalajgcego na potaczenie z innymi systemami dostepu warunkowego,
jak réowniez umieszczania w tych urzadzeniach elementéw wtasciwych dla innych
systeméw dostepu warunkowego, jezeli licencjobiorca przestrzega warunkow
gwarantujgcych bezpieczenstwo transakcji dokonywanych przez operatorow
systeméw dostepu warunkowego, przy czym ocena zasadnosci postuzenia sie w
umowach takimi klauzulami powinna nastgpowac¢ z uwzglednieniem czynnikow

technicznych i ekonomicznych (art. 135 ust. 2 P. t.). To ostatnie zastrzezenie w

1% por. Ch. Koenig, S. Loetz [w:] Ch. Koenig, A. Bartosch, J.-D. Braun (red.), EC Competition and
Telecommunications Law, Kluwer Law International 2002, s. 437; P. Nihoul, P. Rodford, EU Electronic
Communications Law. Competition and Regulation in the European Telecommunications Market, Oxford 2004, s.
756-757. Z kolei A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne..., s. 379-380 zdaje sie — nietrafnie — upatrywac w tej
konstrukcji btedu polskiego ustawodawcy.
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sposob istotny ostabia wymowe przepisu, nadajgc sformutowanemu w nim zakazowi
postugiwania sie wskazanymi klauzulami umownym charakter zakazu wzglednego -
nie wiadomo bowiem na czym to uwzglednienie czynnikow technicznych i
ekonomicznych miatoby polegaé, nalezy sie tez liczy¢é z mnogoscig takich
,czynnikow”. W zakresie nieuregulowanym w art. 135 ust. 1 i 2 P. t. do umow
licencyjnych stosuje sie na mocy odestania z art. 135 ust. 3 P. t. [*125] przepisy
ustawy - Prawo wlasnosci przemystowej'%, co oznacza w szczegdlnosci przepisy art.
76-81 P. w. p.

Pod pojeciem ,praw witasnosci przemystowej” nalezy rozumie¢ w swietle art.
135 ust. 3 P. t. ,prawa wtasnosci przemystowej” w rozumieniu art. 6 ust. 1 P. w. p.'”’
do ktérych zaliczone zostaty patenty oraz dodatkowe prawa ochronne na wynalazki,
prawa ochronne na wzory uzytkowe i znaki towarowe oraz prawa z rejestracji na
wzory przemystowe, topografie uktadéw scalonych oraz oznaczenia geograficzne. W
praktyce adresatami obowigzku z art. 135 ust. 1 P. t. bedg podmioty uprawnione z
patentéw na wynalazki majgc na uwadze, ze ochrona dostepu polegata bedzie na
zastosowaniu okreslonych rozwigzan technicznych. Samo w sobie rozwigzanie
polegajgce na warunkowym udostepnianiu ustugi medialnej osobom, ktore uiszczg
optate nie bedzie podlegato opatentowaniu jako ,metoda dotyczgca dziatalnosci
gospodarczej” w rozumieniu art. 28 pkt 3 P. w. p. Przedmiotem patentu moga byc¢
natomiast w szczegolnosci urzadzenia lub czesci urzadzen stuzacych objeciu ustugi
warunkowym dostepem (tzw. dekoderéw), na ktérych oparte jest funkcjonowanie
systemu dostepu warunkowego, jak rowniez technologie kodowania-dekodowania
programéw udostepnianych za posrednictwem tych urzadzehn. Poza zakresem
wynikajgcego z art. 135 ust. 1 P. t. obowigzku pozostaje korzystanie w systemach
dostepu warunkowego z przedmiotow praw autorskich w tym praw autorskich do

programéw  komputerowych. %

Oznacza to, ze niektére systemy dostepu
warunkowego zwilaszcza te znajdujgce sie na wyzszym poziomie zaawansowania
technologicznego i wykorzystujgce w swoim dziataniu programy komputerowe bedq
mogtly potencjalnie wcigz stanowi¢ bariere dla ustugodawcéw ustug medialnych.

[¥126]

1% por. jeszcze na tle starego pakietu regulacyjnego D. A. L. Levy, The regulation of digital conditional

access systems. A case study in European policy making, Telecommunications Policy 1997, vol. 21, No. 7, s. 663
1% stawa z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo wiasnosci przemystowej (t. j. - Dz. U. 22003 r., Nr 119, poz.
1117, ze zm.)
1o7 Widniejace w przepisie sformutowanie ,posiadacze praw” to oczywiscie biad nazewniczy — chodzi w
tym przypadku o podmioty uprawnione z praw wiasnos$ci przemystowe;j.
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3.5. Promocja interoperacyjnosci urzadzen i ustug

3.5.1. Pojecie interoperacyjnosci

.Interoperacyjnos¢ ustug” zdefiniowana zostata w ustawie jako "zdolno$¢ sieci
telekomunikacyjnych do efektywnej wspotpracy w celu zapewnienia wzajemnego
dostepu uzytkownikéw do ustug swiadczonych w tych sieciach” (art. 2 pkt 13 P. t.).
Decyzja ustawodawcy o zamieszczeniu w ustawie tej definicji — dla ktorej brak jest
odpowiednika w prawie wspoélnotowym - powitana zostata w piSmiennictwie z

aprobatg'®

, jej zaistnienie w obrocie prawnym jest jednak w moim przekonaniu dla
idei zapewnienia interoperacyjnosci bardziej szkodliwe nizli pomocne. W pojeciu
snteroperacyjnos¢”, ktére powinno by¢é bez trudu zrozumiate nawet dla
niespecjalistdw jako stanowigce synonim stanu petnej i niezakidconej wspotpracy
urzadzen czy wymiany danych (i choCby z uwagi na to oczywiste znaczenie pojecia
jego definicje nalezy uzna¢ za co do zasady zbedng) zawiera sie teza o potrzebie
osiggniecia pewnego stanu docelowego, w ktérym zaistnieje catkowita swoboda
przeptywu informacji pomimo, ze pochodzacej z réznych zroédet i pomimo, ze
przekazywanej za pomocg urzadzen o czesciowo odmiennej charakterystyce
technicznej, pochodzacych od réznych producentéw. Z uwagi na wielowymiarowosc¢
zjawiska interoperacyjnosci trudno wyobrazi¢ sobie definicje, ktdéra stan ten mogtaby
w petni odzwierciedlaé, mozna natomiast: definicje, ktéra swoim zakresem nie
wyczerpie istoty zjawiska, a zmierza¢ bedzie zaledwie do podkreslenia jego
wybranych aspektéw - takg wtasnie jest definicja sformutowana w art. 2 pkt 13 P. t.
W szczegdlnosci mozna sobie zadacC pytania, po pierwsze, dlaczego pojecie
interoperacyjnosci odniesiono w jej ramach jedynie do wspotpracy ,sieci” (z innymi
,sieciami’) nie natomiast wspotpracy urzadzeh w ramach jednej sieci, a po drugie —
dlaczego mowa jest tu jedynie o ,wzajemnym” dostepie uzytkownikow do ustug
Swiadczonych w tych sieciach pomimo, Zze problem interoperacyjnosci moze
wynikng¢ rowniez w relacji opartej na czytelnym [*127] podziale zadan ustugodawca-
ustugobiorca (np. nadawca $wiadczacy ustuge programowq i widz programu

telewizyjnego odbierajacy te ustuge). Co wiecej, w Swietle ustawowej definicji pojecie

1% por, S, Piatek, Prawo telekomunikacyjne..., s. 747-748

% por, A, Krasuski, Prawo telekomunikacyjne..., s. 372
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interoperacyjnosci dotyczy interoperacyjnosci ,sieci’, pod ktorym to pojeciem nalezy
rozumie¢ sieci telekomunikacyjne definiowane w art. 2 pkt 35 P. t. szeroko jako
systemy transmisyjne oraz urzadzenia komutacyjne lub przekierowujgce, a takze
inne zasoby, ktére umozliwiajg nadawanie, odbiér lub transmisje sygnatow za
pomocg przewodow, fal radiowych, optycznych lub innych srodkéw wykorzystujgcych
energie elektromagnetyczng, niezaleznie od ich rodzaju, a ta interoperacyjnos¢ sieci
miataby staC sie podstawg uzyskania przez uzytkownikdéw dostepu do ustug. W
pozostatych przepisach ustawy (art. 26 ust. 1, 28 ust. 1 pkt 5, 28 ust. 6, 29, 31 ust. 2
pkt 4 lit a, 31 ust. 2 pkt 6 lit b, 32 pkt 2, 34 ust. 2 pkt 4, 42 ust. 4, art. 101 ust. 1 pkt 3,
art. 132 ust. 1, art. 132 ust. 3, art. 138 ust. 2 i 3, art. 189 ust. 2 pkt lit. b P. t.)
konsekwentnie mowa jest natomiast o ,interoperacyjnosci ustug”, jakby samo pojecie
.interoperacyjnosci” miato okaza¢ sie niewystarczajgce dla wytltumaczenia istoty
stanu rzeczy, jaki ma by¢ dzieki regulacji osiggniety. Postuzenie sie pojeciem
Jnteroperacyjnosci ustug” skutkuje zresztg dalszym zawezeniem pojecia
interoperacyjnosci. Pozadane bytoby w tej sytuacji rozwazenia koniecznosci
utrzymywania w ustawie definicji pojecia interoperacyjnosci a takze uscislenie
samego tego pojecia jako interoperacyjnosci” (po prostu) albo ,interoperacyjnosci

sieci oraz ustug”.
3.5.2. Standardyzacja jako krok ku interoperacyjnosci

Zgodnie z art. 132 ust. 1 P. t. publiczne sieci telekomunikacyjne uzywane do
cyfrowych transmisji radiofonicznych i telewizyjnych oraz odbiorniki telewizyjne i inne
urzadzenia uzywane do odbioru cyfrowych transmisji radiofonicznych i telewizyjnych
powinny zapewnia¢ interoperacyjnos¢ ustug cyfrowych transmisji radiofonicznych i
telewizyjnych, w szczegolnosci poprzez stosowanie otwartego interfejsu programu
aplikacyjnego. W art. 132 ust. 3 P. t. powierzono ministrowi wlasciwemu do spraw
tacznosci okreslenie, w drodze rozporzadzenia, [*128] wymagan technicznych i
eksploatacyjnych dla urzadzehn konsumenckich stuzgcych do odbioru cyfrowych
transmisji radiofonicznych i telewizyjnych, przy wzieciu pod uwage koniecznosci
zapewnienia interoperacyjnosci ustug cyfrowych transmisji radiofonicznych i
telewizyjnych przez te urzadzenia odbieranych.'® Przepisy te stanowi legislacyjng

odpowiedz ustawodawcy na sformutowany w art. 24 dyrektywy 2002/22 wymog
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podjecia dzialan na rzecz zapewnienia interoperacyjnosci cyfrowego sprzetu
konsumenckiego stosownie do zatgcznika VI dyrektywy 2002/22. W tym krétkim
dwupunktowym zatgczniku zawarte zostaty wymogi standaryzacji urzadzen
przeznaczonych do dekodowania sygnatu ustugi oraz standaryzacji analogowych i
cyfrowych odbiornikéw telewizyjnych. W tym drugim przypadku standaryzacja ma na
celu zapewnienie interoperacyjnosci pomiedzy odbiornikami a innymi urzgdzeniami,
ktére miatyby by¢ uzywane wspdlnie z nimi, w tym takze urzgdzeniami juz
dostepnymi w obrocie rynkowym. Przepisy te stanowig rowniez czesciowg
implementacje art. 18 dyrektywy 2002/21 dotyczacego szczegdlnego przypadku
interoperacyjnosci w dziataniach interaktywnej telewizji cyfrowej. Kluczowym
zatozeniem tych dziatan jest promocja otwartego interfejsu APl stanowigcego w
Swietle przepisu czynnik istotny z punktu widzenia swobodnego przeptywu informacji,
pluralizmu mediéw oraz réznorodnosci kulturowej (art. 18 (1) dyrektywy 2002/21).
Promocja ta polega¢ ma na zachecaniu krajowych podmiotéw swiadczacych takie
ustugi lub dostarczajgcych urzadzenia stuzace do korzystania z ustug tego rodzaju
do wdrazania w swojej dziatalnosci norm i specyfikacji wypracowanych przez
Komisje Europejskg (art. 17 (1) dyrektywy 2002/21), a w ich braku - norm
pochodzacych od innych jednostek zgodnie z ustanowiong w tym zakresie hierarchig
(art. 17 (2) dyrektywy 2002/21). W $wietle stanowiska Komisji Europejskiej'"
wprowadzenie na poziomie europejskim jednego lub kilku [*129] obowigzkowych
standardow API| byloby rozwigzaniem nietrafnym: wytworzytoby stan pewnosci
prawnej istotny dla poszczegdlinych uczestnikdw tancucha wartosci interaktywnej
telewizji i przyniostoby oszczednosci skali na poziomie europejskim, z drugiej strony
jednak rodzitoby negatywne skutki ekonomiczne dla odbiorcow ustug bedacych
posiadaczami urzadzen odbiorczych nie odpowiadajgcych ujednoliconemu
standardowi, jak rowniez zmniejszytoby poziom innowacyjnosci przedsiebiorstw i

stworzytoby bariery w dostepie do rynku.

3.5.3. Promocja telewizji szerokoekranowej

"% Rozporzadzenie to, pomimo ze ma charakter obligatoryjny, dotychczas sie nie ukazato.

! Komisja Europejska: Komunikat Komisji dla Rady, Parlamentu Europejskiego, Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw dotyczacy przegladu interoperacyjnosci ustug w
zakresie interaktywnej telewizji cyfrowej zgodnie z komunikatem KOM (2004) 541 z dnia 30 czerwca 2004 r. KOM
(2006) 37 wersja ostateczna; Komisja Europejska: Komunikat Komisji skierowany do Rady, Parlamentu
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Telewizja szerokoekranowa jest technologig stuzgca swiadczeniu szczegdlnie
zaawansowanych jakos$ciowo ustug telewizji cyfrowej."'? Sytuacja, w ktérej dochodzi
do wdrozenia w uzyciu telewizji cyfrowej ,jako takiej” nie powinna tgczy¢ sie z
jednoczesnym wykluczeniem mozliwosci sSwiadczenia ustug w oparciu o tg
zaawansowana technologie, ktora moze wejS¢ w uzycie - co nie wykluczone -
dopiero gry egzamin zdadzg, zyskujgc uznanie konsumentow i trwate miejsce w
ofercie ustugodawcow, ustugi telewizji cyfrowej swiadczone na nizszym poziomie
technologicznego zaawansowania.

Zgodnie z art. 132 ust. 2 zd. pierwsze P. t., stanowigcym implementacje art. 4
ust. 2 dyrektywy 2002/19, publiczne sieci telekomunikacyjne uzywane do
Swiadczenia ustug telewizji cyfrowej powinny [*130] spetnia¢ wymagania techniczne i
eksploatacyjne umozliwiajgce swiadczenie ustug telewizji szerokoekranowej. Przepis
ten nie budzi zastrzezen, jesli wzig¢é pod uwage istote sformutowanego w nim
obowigzku: publiczne sieci telekomunikacyjne powinny wykazywac ,techniczng” i
.eksploatacyjng” zgodno$¢ z oczekiwaniami ustugodawcoéw sSwiadczacych lub
dopiero zamierzajgcych swiadczy¢ ustugi szerokoformatowej telewizji. Zgodnosc¢
.Lechniczna” oznacza przy tym perspektywe petnej i niezaktoconej wspotpracy
urzadzen stuzgcych $wiadczeniu ustugi telewizji szerokoformatowej przez
ustugodawce i korzystaniu z tej ustugi przez ustugobiorce z urzgdzeniami wejscia-
wyjécia publicznej sieci telekomunikacyjnej, oraz petnej i niezakibconej wymiany
danych generowanych w tym procesie. Zgodno$¢ ,eksploatacyjna” oznacza
natomiast perspektywe wykorzystania publicznej sieci telekomunikacyjnej przez
ustugodawce do efektywnego sSwiadczenia ustugi telewizji cyfrowej, co w tym
przypadku oznacza réwniez - Swiadczenia jej na zakladanym dla ustugi telewizji
szerokoformatowej poziomie jakosciowym. Formuta przepisu skrywa jednak réwniez
dosc¢ istotny btad legislacyjny, ktéry moze zawazy¢é na mozliwosci jego efektywnego
stosowania. Ustawodawca postanawia mianowicie, ze publiczne sieci
telekomunikacyjne, jezeli sg uzywane do Swiadczenia ,ustug telewizji cyfrowej”

powinny wykazywacé sie poziomem zaawansowania technicznego umozliwiajgcym

Europejskiego, Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regiondw w sprawie interoperacyjno$ci ustug
interaktywnej telewizji cyfrowej, KOM (2004) 541 wersja ostateczna

"2 Standard 16:9 to format zapisu obrazu telewizyjnego stosunkowo dawno przyjety we Wspdlnocie jako
obowigzujacy w przypadku $wiadczenia usiug telewizyjnych na wzrastajgcym poziomie zaawansowania
technologicznego (por. Decyzja Rady 93/424/EWG z dnia 22 lipca 1993 r. w sprawie planu dziatania we
wprowadzaniu zaawansowanych ustug telewizyjnych w Europie; Dz. U. L 196 z 5.8.1993, str. 48). ,Format 16:9”
oznacza format ekranu o szerokosci 16 jednostek i wysokosci 9, podczas, gdy w klasycznym formacie 4:3 (a
zatem 12:9) ekran ma zaledwie 12 jednostek szerokos$ci przy tej samej wysokosci 9 jednostek — stad nazwa.
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Swiadczenie za ich posrednictwem ,ustug telewizji szerokoekranowej”. Juz jednak w
drugim zdaniu artykutu mowa jest o ,program[ach] i ustug[ach] w formacie szerokiego
ekranu”, ktére powinny by¢é rozpowszechniane bez zmiany formatu
szerokoekranowego na inny. Zawarte w tym przepisie rozréznienie na ,programy”
(przez co nalezy rozumie¢ ,programy” w sensie, jaki pojeciu temu nadano w art. 4 pkt
4 u. r. t.) oraz ,ustugi” (najprawdopodobniej w rozumieniu art. 2 pkt 4 u. $. u. d. e.)
pozwala uzna¢ — wbrew oczywistym intencjom ustawodawcy - Zze publiczne sieci
telekomunikacyjne nie muszg by¢ dostosowane do nadawania za ich posrednictwem
programow telewizji szerokoekranowej. Co wiecej ani pojecie telewizji
szerokoekranowej” nie zostato w ustawie zdefiniowane pomimo, ze definicja taka
sformutowana zostata w art. 2 lit d) dyrektywy 2002/19. Tym samym brak jest
normatywnego [*131] punktu odniesienia dla stwierdzenia, ze obowigzek, o ktérym
mowa w art. 132 ust. 2 P. t. zostat lub tez nie zostat zrealizowany.

Zgodnie z art. 132 ust. 2 zd. drugie P. t., przedsiebiorcy telekomunikacyjni,
ktorzy odbierajg programy i ustugi w formacie szerokiego ekranu zobowigzani sg
rozpowszechnia¢ je bez zmiany formatu szerokoekranowego na inny. W projekcie
nowelizacji z lipca 2007 r. proponuje sie przepis ten uzupeli¢ o wzmianke o
L<rozprowadzaniu” programow i ustug. Ratio legis tego przepisu jest nastepujace.
Ustuga telewizyjna sSwiadczona w formacie 16:9 jest w procesie jej
rozpowszechniana kompresowana, a w przypadku, gdy odbiornik telewizyjny zostat
technicznie  przystosowany do  odtworzenia  szerokoformatowej  ustugi
dekompresowana i rozciggana do formatu 16:9. W przypadku klasycznego
odbiornika tj. takiego, ktéry nie jest przystosowany do odbioru ustug
szerokoformatowych, rozpowszechniana w tym formacie ustuga zostanie
zdekompresowana w sposob umozliwiajgcy zmieszczenie jej w petnej szerokosci na
ekranie 4:3, co oznacza jednoczesnie, ze odbiornik zredukuje liczbe linii obrazu
zmniejszajgc jego wysokosc¢ i dodajgc u gory i z dotu czarne pasy. Akt postuzenia sie
przez nadawce formatem 16:9, niesie ze sobg zatem istotng warto$¢ dodang dla
dysponentéw nowych technologicznie zaawansowanych odbiornikéw, réwnoczesnie
jednak oznacza spadek jakosci sSwiadczonej ustugi, dla wszystkich innych jej
odbiorcow, ktérzy bedg zmuszeni zadowoli¢ sie szerokoekranowym obrazem
wcisnietym w ekran o wagskim formacie. Fakt ten moze sktania¢ przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych (np. operatorow sieci kablowych) do wyjscia naprzeciw

oczekiwaniom poki co znacznie liczniejszych grup uzytkownikéw odbiornikow
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waskiego ekranu i zmiany szerokiego formatu na waski, przez co komfort tych

widzéw w odbiorze programdw zostatby utrzymany, kosztem posiadaczy odbiornikéw

szerokoekranowych. [*132]

4,

Whioski

Nasuwajg sie w zwigzku z powyzszym dwa generalne wnioski:

1.

W systemie polskiego prawa funkcjonujg uregulowania pozwalajgce sprawowac
regulacyjng kontrole nad rynkiem mediéw i rynkiem telekomunikacyjnym (a moze
raczej: podwojnej medialno-telekomunikacyjnej natury rynkiem mediow
elektronicznych), jak réwniez uwzgledni¢ w ramach dziatan regulacyjnych w
sposéb adekwatny specyfike mediow cyfrowych. Brak jest jednak dostatecznych
danych pozwalajgcych uzna¢ stan doregulowania w tym zakresie za
wystarczajacy lub tez nie-wystarczajgcy, aczkolwiek mozna na poparcie tej tezy
powotaé dowdd posredni wskazujgc, ze Polska implementowata przepisy
dyrektyw wspolnotowych dotyczgacych omawianego zagadnienia. Brak tych
danych moze by¢ zresztg w rownym stopniu wynikiem braku w funkcjonowaniu
rynku sytuacji, w ktérych wspomniane przepisy miatyby znajdywac zastosowanie,
co i poprawnosci funkcjonowania tego rynku, ktéra uchylataby w ogdle
konieczno$¢ powotywania sie na te przepisy.

Polskie prawo mediow, jak rowniez w mniejszym stopniu prawo tgcznosci
elektronicznej, pada ofiarg politycznych zawirowan jak réwniez zmiennoSci
koncepcji prowadzenia przez Panstwo polityki medialnej, co widoczne jest w
szczegolnosci na przyktadzie przeksztatcen w zakresie kompetencji KRRIT oraz
Prezesa UKE. Polityka medialna pozostaje silnie uzalezniona od polityki
biezacej, na tyle silnie, ze brak kontynuacji w sferze polityki biezacej (wybory
parlamentarne, zmiany personalne w skfadzie organdéw regulacyjnych) powoduje
faktyczne zerwanie ciggtosci w prowadzeniu polityki audiowizualnej i jej powrdt w
odmienionym ksztatcie. Nie inaczej jest z politykg w zakresie mediow cyfrowych,
ktérej rozwdj z uwagi na to witasnie uwiktanie przebiega skokowo, w oderwaniu
od catosciowej wizji postepowania, przy braku dostatecznej podbudowy w

argumentach innych niz te wynikajgce z biezgcych potrzeb politycznych. [*133]
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Podstawowe zmiany, jakie nalezatoby uwzglednic w przysztych pracach

legislacyjnych:

1. Wypracowanie spdjnego stownika poje¢ podstawowych: program jest
,nadawany” przez ,nadawce” a ,ozprowadzany’ przez ,operatora sieci
dystrybucyjnej”, czyli najogdlniej rzecz ujmujgc ,rozpowszechniany” oraz
dokonanie pod katem tych zmian przegladu cato$ci ram prawnych dotyczgcych
zagadnienia telewizji cyfrowej bazujgcych w pewnym przypadku na btednym
odczytaniu znaczenia poje¢ podstawowych funkcjonujgcych w ustawach de lege
lata. Pozadane byloby réwniez uzgodnienie terminologii ustawy medialnej
(,rozprowadzanie”) i ustawy autorskiej (,reemisja”).

2. Zdefiniowanie statusu operatora multipleksu jako bedgcego podmiotem, ktéry
wspoétdziata z nadawcg w procesie nadania programu wykonujgc pewne
czynnosci techniczne z tym zwigzane, nie natomiast sam nadaje albo tez
rozprowadza programy, (co nie wyklucza, aby operator multipleksu mogt cieszy¢
sie¢ podwdjnym lub wielokrotnym statusem — rowniez jako ,nadawca” lub
Loperator sieci dystrybucyjnej”)

3. Precyzyjne zdefiniowanie kompetencji Prezesa UKE oraz Przewodniczgacego
KRRIT jako organéw wspoétdziatajgcych w procesie cyfryzacji - cho¢ bardziej
pozadane bytoby jednak proklamowanie swoistego moratorium na ,grzebanie” w
przepisach dotyczacych dystrybucji tych kompetencji co najmniej do czasu
wdrozenia pierwszego etapu cyfryzaciji tj. faktycznego podijecia dziatalnosci przez

pierwszy multipleks. [*134]
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