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Separacja funkcjonalna jako srodek
regulacyjny w telekomunikaciji

Stanisfaw Pigtek

Artykut przedstawia istotg i cechy obowigzku regulacyjnego stosowanego
w sektorze telekomunikacyjnym w formie ,separacji funkcjonalnej”. Ten obo-
wigzek moze by¢ nakiadany na pionowo zintegrowanych zasiedzialych opera-
toréw telekomunikacyjnych stosujgcych praktyki dyskryminacyjne w stosunku
do alternatywnych dostawcow ustug. Artykut wskazuje glowne powody zasto-
sowania separacji czesci hurtowej przedsigbiorstwa od jednostki detalicznej,
pokazuje glowne oczekiwania i ryzyka zwigzane z tym nowym narzedziem,
w szczegdlnosci jego wplyw na proces inwestycyjny w telekomunikacji. Koricowa
czeS¢ artykulu jest poswigcona dopuszczalnosci zastosowania separacji funk-
cjonalnej na podstawie obecnych dyrektyw o fgcznosci elektronicznej.

1. Od regulacji dostepu telekomunikacyjnego
do separacji

W dyskusji nad skutecznoscia systemu regulacji rynkéw telekomunika-
cyjnych uksztaltowanego dyrektywami Unii Europejskiej o tacznosci elek-
tronicznej jednym z giéwnych zagadniefi stalo si¢ rozszerzenie zestawu
instrumentdéw regulacyjnych o obowiazki separacyjne w stosunku do ope-
ratoréw trwale ograniczajacych rozwdj konkurencji. Projekt wprowadzenia
odpowiednich przepiséw o separacji zostal ogloszony przez Komisj¢
Europejska w listopadzie 2007 r. i mozna przypuszczaé, ze odpowiednie
zmiany zostang wprowadzone do dyrektyw. W dyskusji nad obowiazkami
separacyjnymi rozwazane sa gléwnie sprawy konstrukcji takich §rodkow,
celowosci ich zastosowania, spodziewanych efektéw oraz potencjalnych
zagrozen, z uwzglednieniem dotychczasowych doswiadczen wynikajacych
z operacji tego typu. W Polsce najbardziej dotychczas dyskutowanym zagad-
nieniem jest dopuszczalno§¢ natozenia obowiazkdéw separacyjnych juz na
gruncie obowigzujacych dyrektyw i odpowiadajacych im przepisow prawa
krajowego.

Trwalym zjawiskiem na rynkach telekomunikacyjnych, szczegdlnie
w zakresie telekomunikacji stacjonarnej, jest wystepowanie tzw. operatoréw
pionowo zintegrowanych, obstugujacych samodzielnie caly proces Swiadcze-
nia ustugi telekomunikacyjnej, od podstawowych funkcji budowy i utrzyma-
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nia sieci, przez funkcje transmisyjne, konfigurowanie ustug i ich sprzedaz
koficowym uzytkownikom. Prowadzenie dziatalnoéci konkurencyjnej przez
tzw. alternatywnych przedsigbiorcow telekomunikacyjnych w praktyce zawsze
wymaga korzystania z usiug operatora zintegrowanego i dostgpu do jego
sieci. Poniewaz operator taki jednoczes$nie sprzedaje ustugi detaliczne uzyt-
kownikom koficowym oraz zapewnia ustugi hurtowe swoim konkurentom,
ma naturalng skfonno$¢ do preferencyjnego traktowania wiasnej dzialalno-
§ci detalicznej w poréwnaniu ze §wiadczeniem ustug hurtowych konkuren-
cyjnym przedsigbiorcom. W rezultacie podejmuje on réznego rodzaju dzia-
tania dyskryminujace przedsigbiorcéw alternatywnych w kwestiach cen
i innych warunkéw §wiadczenia ustug. Utrudnia to przedsi¢biorcom alter-
natywnym funkcjonowanie na rynkach detalicznych, a tym samym ogranicza
rozwdj konkurencji. Odpowiedzia regulatora na te praktyki byta dotychczas
regulacja warunkéw dostepu do sieci operatora zintegrowanego oraz pola-
czef jego sieci z sieciami przedsigbiorcow alternatywnych. Polegala ona na
nakladaniu na operatoréw pionowo zintegrowanych obowiazku taczenia
sieci i zapewniania dostgpu do wlasnej sieci i ustug oraz ustalaniu warunkéw
tego dostgpu (cenowych, technicznych, informacyjnych). Obecnie rozwdj
konkurencji uzalezniony jest gléwnie od réwnoprawnego dost¢pu przedsie-
biorcéw alternatywnych do ustug hurtowych w celu ich odsprzedazy oraz
dostgpu do uwolnionych elementéw sieci (Spulber, Yoo 2005: 645).
Szczegodlnie hurtowa usluga abonamentowa (Wholesale Line Rental), ustuga
dostgpu do strumienia bitow oraz dostgp do uwolnionej petli lokalnej decy-
duja obecnie o post¢pach konkurencyjnosci.

Regulacja zmierzala dotychczas gtéwnie do wymuszenia odpowiedniego
zachowania operatora pionowo zintegrowanego w stosunku do operatoréw
alternatywnych (regulacja behawioralna). Ksztattowala warunki kooperacji
tego operatora z przedsigbiorcami alternatywnymi. Efekty tej regulacji s
generalnie oceniane pozytywnie, ale w niektérych przypadkach regulacja
okazuje si¢ malo skuteczna w zapobieganiu praktykom dyskryminujacym
przedsigbiorcow alternatywnych. Stad tez coraz szerzej zaczgto powracal
do idei Srodkéw strukturalnych polegajacych na podziale operatora pionowo
zintegrowanego. Powszechnie znana operacja tego typu zostala przeprowa-
dzona w przeszlo$ci w Standach Zjednoczonych w stosunku do AT&T
(Huber, Kellog, Thorne 1999: 44). Srodek o charakterze strukturalnym ma
na celu prawny podzial przedsigbiorcy na odrebne podmioty gospodarcze
lub co najmniej podziat funkcjonalny, prowadzacy do przebudowy wewngtrz-
nych struktur i zasad dzialania operatora w taki sposéb, aby jednostki orga-
nizacyjne uksztaltowane w wyniku podzialu jego przedsigbiorstwa bardziej
sprzyjaly rozwojowi konkurencji. W Europie §rodki o takim charakterze
zastosowano bez wiekszych sukceséw w latach 90. w celu zapewnienia kon-
kurencji migdzy sieciami kablowymi oraz sieciami telefonii stacjonarnej
(Cave 2006: 1). Wymagano wlasno$ciowego wydzielenia sieci kablowych
z narodowych operatoréw w celu pobudzenia konkurencyjnego wykorzysta-
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nia tej infrastruktury do $wiadczenia ustug. Obecnie podstawowym $rodkiem
o charakterze separacyjnym jest obowigzek rozdzielenia rachunkowosci
w zakresie réznych ustug hurtowych i detalicznych. Celem rozdzielonej
rachunkowodci jest pogrupowanie kosztow i przychodéw z tytulu r6znych
ustug, tak jak gdyby byly one §wiadczone przez odrebne jednostki gospo-
darcze. Ma to umozliwi¢ ustalenie transferéw wewngtrznych pomigdzy
rodzajami dzialalnosci o ré6znym poziomie konkurencyjnoSci oraz stworzy¢
wiarygodna podstawe do weryfikacji kosztéw alokowanych przez operatora
na poszczegdlne rodzaje dzialalnoSci.

Od dwdch lat sektor telekomunikacyjny z zainteresowaniem obserwuje
efekty wdrazania nowego rozwiagzania okre§lanego jako separacja funkcjo-
nalna. Separacja funkcjonalna zostala zastosowana przez brytyjskiego regu-
latora OFCOM w stosunku do British Telecom (BT). Zainteresowanie
wynikiem tego przedsigwzigcia wykazuja organy UE, wiadze paifstw czion-
kowskich (Informacja Prezesa 2007: 11), uczestnicy rynku oraz instytucje
naukowe (Cave 2006: 9, Amendola 2007: 10) i srodowiskowe (Opinia ERG
2007, 8). Przyklad brytyjski ukierunkowatl poszukiwania nowych mozliwosci
regulacyjnych nie tylko w Europie, lecz takze w paristwach pozostajacych
pod wplywem brytyjskich wzorcow prawnych i kulturowych, gtéwnie w Nowej
Zelandii i Australii (Cunliffe 2007).

2. Przyczyny stosowania srodkéw separacyjnych

U Zrédel poszukiwania nowych §rodkéw regulacyjnych lezg krytyczne
oceny skutecznodci $rodkéw stosowanych do regulowania dostepu teleko-
munikacyjnego, ktoére ograniczaia si¢ do ksztaltowania warunkéw wspoipracy
mi¢dzy przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi. Podstawowym obowiazkiem
regulacyjnym, naktadanym standardowo, jest obowigzek niedyskryminacji.
Wymaga on réwnego traktowania przedsigbiorcow telekomunikacyjnych
w zakresie dostgpu telekomunikacyjnego, w szczegdlnosci przez oferowanie
jednakowych warunkéw w poréwnywalnych okolicznosciach, a takze ofero-
wanie uslug oraz udost¢pnianie informacji na warunkach nie gorszych od
stosowanych w ramach wiasnego przedsigbiorstwa. Zachowanie identycznego
standardu w ramach wilasnego przedsigbiorstwa (pomigdzy czgscig hurtowa
i detaliczng) oraz w stosunkach zewngtrznych (pomigdzy czescig hurtowg
a przedsigbiorcami alternatywnymi) jest trudne do osiagnigcia. Dlatego
powszechnie uznaje sig, ze to wladnie problem dyskryminacyjnego trakto-
wania przedsigbiorcow alternatywnych jest gléwng przyczyna poszukiwania
nowych $rodkéw regulacyjnych (Cave 2006: 3). Oporne na regulacje prak-
tyki dyskryminacyjne dotycza zwykle elementdw pozacenowych, a giéwnie
dystrybucji informacji, dostgpnosci i jakosci ustugi (Antonelli, Banares
2007: 12). Dyskryminacj¢ cenowa mozna skutecznie zwalcza¢ za pomocy
obowiazkow dotyczacych wydzielonej rachunkowosci, kalkulacji kosztow i kon-
troli cen.
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Obecnie regulator okresla rodzaje ustug i elementéw sieci, do ktdrych
operator pionowo zintegrowany musi zapewnié dostgp, a takze ustala
warunki cenowe tego dostepu. Skutecznos¢ tej regulacji jest jednak uzalez-
niona od zidentyfikowania i uregulowania wszystkich mozliwych aspektéw
wspolpracy przedsigbiorcow, ktére moga mie¢ wplyw na koncowa konku-
rencyjnos$¢ oferty detalicznej operatora zintegrowanego oraz przedsi¢biorcow
alternatywnych korzystajacych z jego ustug hurtowych. Wprawdzie do§wiad-
czenie organdw regulacyjnych w tej sprawie szybko wzrasta, to jednak na
skutek dynamiki technicznej i ustugowej sektora telekomunikacyjnego taka
petna identyfikacja zagrozef rzadko jest mozliwa. Operator dysponujacy
infrastrukturg podlega permanentnej pokusie, aby poprzez odpowiednie
ksztaltowanie swojej oferty hurtowej utrudnia¢ przedsigbiorcom alternatyw-
nym konkurowanie na rynku detalicznym (Amenola, Castelli, Serdengecti
2007: 4). Wiele z tych praktyk zdiagnozowala Europejska Grupa Regulatoréw
zmierzajac do rekomendowania doboru wlasciwych srodkéw regulacyjnych
(Revised ERG 2006: 28). Do praktyk dyskryminacyjnych naleza przede
wszystkim praktyki cenowe polegajace na zawezaniu przedzialu migdzy ceng
hurtowa a cenami stosowanymi na rynku detalicznym (margin squeeze) oraz
zanizaniu cen w celu eliminacji konkurencii (predatory pricing). Wystgpuje
réwniez klasyczna odmowa wspoldzialania z przedsicbiorca alternatywnym,
cho¢ jest ona zjawiskiem coraz rzadszym. Wigksze znaczenie ma wstrzymy-
wanie i ograniczanie informacji (np. w sprawie mozliwosci podlaczenia
linii DSL) w poréwnaniu z dostgpnoScia tej informacji dla wlasnego dzialu
detalicznego. Powszechnie stosowana jest taktyka opdZniania dost¢pu do
nowych ustug w celu przechwycenia korzyéci pierwszego oferenta przez
wlasne jednostki detaliczne. Wigzanie produktéw ma szczegdlnie negatywne
efekty, gdy alternatywny przedsigbiorca nie dysponuje wszystkimi tymi pro-
duktami. Inne praktyki to w szczegdlnoSci nieuzasadnione wymagania (spe-
cjalne technologie, liczba punktéw styku, wielkos¢ ruchu), zanizanie jakosci
(preferencyjne traktowanie wlasnego ruchu, blokowanie ruchu do urzadzen
przedsigbiorcy konkurencyjnego), strategiczne projektowanie usiug hurto-
wych w celu utrudnienia konkurencji (interfejséw, protokoléw), niewlasciwe
wykorzystanie informacji o konkurentach (np. w celu przejgcia jego klien-
tow), subsydiowanie krzyzowe (na rynku zdominowanym ceny sa ustalane
powyzej kosztéw, na rynku konkurencyjnym — ponizej kosztow). Obecnie
uwaga jest skupiona gloéwnie na tych przeszkodach, ktore hamuja dostgp
do uwolnionej petli abonenckiej, ustugi strumienia bitéw oraz hurtowej
ustugi abonamentowej. Dostgp przedsigbiorcow alternatywnych do tych
ustug i elementéw sieciowych na takich samych warunkach, jakimi dysponuje
operator pionowo zintegrowany przy oferowaniu swoich ustug detalicznych,
jest uwazany na najpowazniejszy czynnik wzmagajacy konkurencjg. Dotyczy
to tzw. konkurencji ustugowej, opartej na mozliwie najpelniejszym wyko-
rzystaniu istniejgcej infrastruktury operatora zintegrowanego. Konkurencja
infrastrukturalna, zwigzana z tworzeniem nowych zasobéw sieciowych przez
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przedsigbiorcow alternatywnych, nie znajduje si¢ w polu oddzialywania
srodkow regulacyjnych skierowanych na zwalczanie dyskryminacji. Podkresla
sie w zwigzku z tym, ze powinny by¢ one stosowane do zasobow infrastruk-
tury, ktére w $wietle przewidywalnych warunkéw rynkowych nie mogg by¢
replikowane.

3. Wachlarz srodkéw separacyjnych

Obecnie dyskutuje si¢ gléwnie wariant tzw. separacji funkcjonalnej zasto-
sowany wobec BT i proponowany przez Komisj¢ Europejska. Jednak
wachlarz §rodkéw separacyjnych jest znacznie szerszy. Z reguly wyr6znia
si¢ separacj¢ funkcjonalna, strukturalng i wlasno$ciows, cho¢ w opracowa-
niach naukowych i urzgdowych sa stosowane rézne okreslenia.

Komisja Europejska okresla separacj¢ funkcjonalng jako usytuowanie
dzialalnoéci polegajacej na hurtowej dostawie produktéw dostgpu telekomu-
nikacyjnego w niezaleznie dziatajacej jednostce gospodarczej (independently
operating business unit). Taka ,,jednostka gospodarcza” pozostaje w ramach
macierzystej spotki. Konsekwencja wyodrgbnienia ,jednostki gospodarczej”
do spraw hurtowych musi by¢ odpowiednie ustalenie statusu innych jedno-
stek w ramach spotki macierzystej. Dotyczy to w szczegdlnosci jednostki
gospodarczej do spraw detalu. Regulator nakladajac obowiazki zwigzane
z relacjami pomiedzy jednostka hurtowsa i innymi jednostkami w ramach
spotki macierzystej posrednio wywoluje zmiang sposobu dziatania cafego
przedsigbiorstwa nalezacego do sp6iki macierzystej. W $wietle propozycji
Komisji, materialéw dotyczacych przeksztaicen BT oraz na podstawie dostgp-
nych opracowan naukowych i urzgdowych, m.in. opracowar przygotowanych
przez UKE oraz ERG, mozna stwierdzi¢, iz separacja funkcjonalna polega
na wydzieleniu w ramach operatora telekomunikacyjnego co najmniej dwoch
jednostek organizacyjnych, z ktorych jedna zajmuje sig Swiadczeniem ustug
hurtowych, a druga $wiadczeniem ustug detalicznych. Zakres rozdzielenia
wewnetrznego nastepujacego w wyniku separacji funkcjonalnej nie jest usta-
lony w sposéb sztywny, gdyz jest to $rodek regulacyjny dostosowywany do
konkretnej sytuacji. Przyjmuje si¢ jednak, ze §rodek ten powinien obejmo-
waé co najmniej: podziat aktywow infrastruktury, podzial produktow (ustug),
§ciste rozdzielenie kadrowe, w tym odrebne zarzady jednostek gospodarczych
poza zarzadem sp6tki, odrgbne lokalizacje miejsc wykonywania pracy, Scista
kontrole przeptywu informacji migdzy wyodrebnionymi jednostkami, wydzie-
lenie finansowe w zakresie budzetu i rachunkowosci, odrgbne nazwy han-
dlowe i odrebne systemy wsparcia operacyjnego (Opinia ERG 2007: 2-3,
Informacja Prezesa 2007: 7-10). Przestrzeganie tego rozdzielenia w ramach
organizacji operatora powinno by¢ objgte $cistym nadzorem, obowigzkiem
sprawozdawczym, a naruszenia powinny by¢ zagrozone sankcjami.

W sektorach sieciowych, a gtéwnie z energetyce i transporcie, stosowana
jest réwniez separacja strukturalna. Separacja strukturalna jest rozumiana
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jako podzial pionowo zintegrowanego operatora na dwdch odrebnych przed-
sicbiorcow, z ktérych jeden $wiadczy ustugi hurtowe, a drugi detaliczne.
Separacja strukturalna prowadzi do powstania odrebnych majatkowo oraz
prawnie jednostek, ktére jednak naleza do tego samego wiasciciela. Szerszej
oceny przydatnoSci separacji strukturalnej w sektorze telekomunikacyjnym
Komisja dokonala poréwnujgc potencjalne efekty réznych §rodk6w regula-
cyjnych (Komunikat dotyczacy przegladu ram regulacyjnych sieci. .. 2006: 11).
Podkreslono, ze separacja strukturalna jest zalecana jedynie w przypadku,
gdy na terenach pozbawionych infrastruktury budowana jest sie¢ z wyko-
rzystaniem funduszy infrastrukturalnych. Koszty strukturalnego rozdzielenia
w sektorze telekomunikacyjnym wydajg si¢ wigksze niz oczekiwane korzyéci,
zwlaszcza z uwagi na fakt, ze nawet po strukturalnym rozdzieleniu konieczna
jest regulacja petli lokalnej, aby przeciwdziataé monopolistycznym praktykom
przy ustalaniu cen. Inne wady tej opcji dotycza obnizenia poziomu inwe-
stycji w infrastrukturg sieciowg z braku przychodéw pochodzacych z inte-
gracji wertykalnej oraz oslabienia koordynacji inwestycji na skutek rozdzie-
lenia infrastruktury oraz uslug. Dlatego Komisja nie proponuje separacji
strukturalnej narzucanej decyzja administracyjna, a jedynie separacje dobro-
wolng tego rodzaju, przeprowadzana pod kontrolg regulatora.

Wyréznia si¢ rowniez separacj¢ wlasno§ciowa, ktora podlega na przenie-
sieniu wlasnoSci zorganizowanej czgsci przedsigbiorstwa (lub wyodrebnionej
spolki), Swiadczacej uslugi hurtowe lub tylko dysponujacej siecig dostepowa,
na inny podmiot. Komisja Europejska proponuje réwniez wariant separacji
wlasnosciowej, dokonywanej dobrowolnie przez operatora zasiedziatego pod
kontrolg regulatora. W wyniku takiej transakcji, przedsiebiorstwo $wiadczace
ustugi hurtowe Iub dysponujace siecia dostepowa oraz jednostka Swiadczaca
uslugi detaliczne beda nalezaly do réznych wiascicieli.

W literaturze analizuje si¢ gldwnie intensywno$¢ i umiejscowienie barier
organizacyjnych, informacyjnych, zasobowych i ustugowych separujacych
poszczegllne rodzaje dzialalno$ci operatora zintegrowanego. Takie funk-
cjonalne podejscie prezentuje M. Cave, ktéry wyrd6znia 6 poziomdw sepa-
racji (Cave 2006: 6). Separacja rachunkowosci oraz tworzenie wyodrebnio-
nego dzialu hurtowego, korzystajacego jednak ze wszystkich systemdw
informacyjnych wspoélnie z dzialem detalicznym, to dwa poziomy separacji
powszechnie stosowane przez europejskich operatoréw zintegrowanych.
Rozwigzania te w do§¢ powszechnym przekonaniu nie znosza jednak moty-
wacji do dyskryminowania przedsigbiorcow alternatywnych w poréwnaniu
z wlasnymi pionami detalicznymi. Kolejny poziom to separacja wirtualna,
ktéra polega na wprowadzeniu identycznych procedur kontraktowania ustug
dla przedsigbiorcow zewngtrznych i wlasnego dziatu detalicznego, ale bez
rozdzielenia catej bazy materialnej i informacyjnej stuzacej do ich wytwa-
rzania i sprzedazy (Cave 2006: 7). Kolejny szczebel polega na fizycznej
separacji biznesowej hurtu i detalu, wyrazajacej si¢ rozdzieleniem poszcze-
gblnych zasobdw (biur, sieciowych i biznesowych systeméw informacyjnych,
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pracownikow, oznaczefn handlowych). Ten poziom separacji moze by¢ inten-
syfikowany za pomoca odpowiedniego systemu motywacyjnego dla kadry
zarzadzajacej czg¢écia hurtows, tak aby koncentrowata si¢ ona na maksy-
malizacji wartoSci wytwarzane] przez dzial hurtowy, bez wzgledu na efekty
dla wynikéw calej spotki. Ostatni wyrdzniony poziom separacji w ramach
jednego przedsigbiorstwa polega na ustanowieniu odrgbnego zarzadu cze-
§ci hurtowej, z zagwarantowaniem mu odpowiedniej niezalezno$ci w ramach
spotki. Te Srodki odpowiadajg lacznie zakresowi zmian okre§lanemu jako
separacja funkcjonalna. Powyzej tego poziomu mozna wyrdznié juz tylko
separacj¢ prawna, polegajaca na wydzieleniu odrgbnych spotek kontrolo-
wanych przez tego samego wlasciciela (model separacji strukturalnej) oraz
separacj¢ wiasnoSciowa, prowadzaca do sprzedazy hurtowej lub detalicznej
czesci przedsigbiorstwa innemu inwestorowi.

4. Separacja funkcjonalna na tle innych $rodkéw
regulacyjnych

Niektore efekty separacji mogg by¢ osiggane za pomoca dotychczasowych
obowiazkéw regulacyjnych. Dotyczy to w szczegblnosci obowiazku niedys-
kryminacji, obowiazku przejrzystosci, ktory nakazuje udostepnianie przed-
sigbiorcom alternatywnym odpowiednich danych o dostepnosci i warunkach
§wiadczenia ustug, oraz przede wszystkim obowiazku zapewniania dostepu
do ustug i sieci. Zasadnicza rdznica pomiedzy tymi obowigzkami a obo-
wiazkiem separacji funkcjonalne;j zostala jednoznacznie zdiagnozowana w lite-
raturze. Obowiazki w zakresie niedyskryminacji, przejrzystosci i dostepu sg
wykonywane i podlegaja kontroli na styku pomig¢dzy operatorem i innymi
przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi. Dotycza one kwestii technicznych,
ekonomicznych, finansowych i informacyjnych tej wspolpracy, a w istocie
warunkOw udost¢pniania uslug i innych §wiadczen zobowigzanego przed-
sigbiorcy. Natomiast obowiazki dotyczace separacji funkcjonalnej siegaja
glgboko do wnetrza przedsigbiorstwa, dotycza jego organizacji, sposobu
zarzadzania i spraw kadrowych. W konsekwencji kontrola organu regula-
cyjnego obejmuje procesy zarzadzania w ramach przedsigbiorstwa.

Separacja funkcjonalna odbiega istotnie od niektorych zalozefi dotych-
czasowego systemu regulacji rynkow telekomunikacyjnych. System ten jest
oparty na zalozeniu, ze regulacja jest ograniczona do rynkéw, ktére nie
wykazujg skutecznej konkurencji. Drugie podstawowe zalozenie dotyczy
przejSciowego charakteru regulacji, ktéra zmierza do zastagpienia srodkow
opartych na wyprzedzajacej regulacji sektorowej mechanizmami prawa
ochrony konkurencji (Piatek 2003: 44). Separacj¢ funkcjonalng trudno pogo-
dzi¢ z tymi zasadami. Dlatego jest ona okre$lana jako $rodek nowego typu.

Obowigzki regulacyjne sa nakladane na tzw. rynkach wlasciwych wyty-
powanych do regulacji. Selekcja rynkéw przewidzianych do analizy i ewentu-
alnej regulacji obejmuje dwa etapy. W pierwszym etapie Komisja Europejska
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przyjmuje zalecenie dotyczace wlasciwych rynkéw produktow i ustug. W dru-
gim etapie krajowe organy regulacyjne definiuja rynki wiasciwe dla potrzeb
regulacji, stosownie do okolicznosci wystgpujacych w danym panstwie.
Analiza konkurencyjnosci jest przeprowadzana tylko w odniesieniu do
wyznaczonych rynk6w. Tylko na tych rynkach, na ktérych nie stwierdzono
skutecznej konkurencji, mozna naklada¢ obowiazki regulacyjne na przed-
sigbiorcow o pozycji znaczacej. Wyjatki od tej zasady sa precyzyjnie okre-
§lone. Obowigzkéw regulacyjnych nie mozna nakiada¢ na rynkach, ktore
nie s3 przewidziane do regulacji, oraz na rynkach wprawdzie przewidzianych
do analizy wykazujacych jednak odpowiedni poziom konkurencji. Wyjatki
od tej zasady nie maja istotnego znaczenia dla sprawy separaciji.

Tymczasem obowiazek separacji funkcjonalnej abstrahuje od ukiadu
rynkéw poddanych regulacji (Cave 2006: 13). Obowigzek separacji funk-
cjonalnej obejmuje catos¢ infrastruktury dostgpowej (i ewentualnie migdzy-
centralowej) oraz posrednio lub bezpoSrednio wszelkie ustugi hurtowe
$wiadczone za pomoca tej sieci, a poprzez narzucenie wymogu rozdzielenia
czeSci hurtowe]j oraz czesci detalicznej przedsigbiorstwa i Scista kontrolg
warunkow tego rozdzielenia, obowiazki regulacyjne dotycza w istocie calej
dzialalnosci telekomunikacyjnej operatora. W przypadku zastosowania sepa-
racji funkcjonalnej nie ma bowiem mozliwoSci utrzymania wczesniejszego
statusu okreslonych elementéw infrastruktury i ustug hurtowych zwigzanych
z obszarami konkurencyjnymi. Dlatego nieuchronne jest objecie separacjg
funkcjonalng ustug hurtowych, ktére nie podlegaja regulacji w ogodle, a takze
ustug hurtowych $wiadczonych na rynkach efektywnie konkurencyjnych.

Drugie odstepstwo dotyczy wycofywania regulacji. W przypadku stwier-
dzenia efektywnej konkurencji na analizowanym rynku, organ regulacyjny
powinien znie§¢ obowiazki regulacyjne na wiasciwych rynkach. Charakter
obowigzku separacji funkcjonalnej, ktéry obejmuje calo$¢ hurtowej dziatal-
nosci operatora, powoduje, ze zasada ta jest praktycznie niewykonalna. Tg
ceche separacji funkcjonalnej trafnie dostrzezono w literaturze, wskazujac,
ze obowigzek separacji funkcjonalnej, w odréznieniu od innych obowigzkow,
jest obowiazkiem nieodwracalnym (irreversible) (Waverman, Dasgupta
2007: 6). W praktyce jego skutki beda trwale obejmowaly rynki hurtowe,
na ktorych powody zastosowania obowigzkéw regulacyjnych dawno ustaly.
Zdecydowanie odsuwa to perspektywg wycofania regulacji sektorowej z ryn-
kow telekomunikacyjnych.

5. Efekty zastosowania separaciji

Ocena skutkOw zastosowania separacji wywoluje zasadnicze spory.
Stosunkowo klarownie mozna zidentyfikowac gldéwne korzysci z zastosowa-
nia separacji typu funkcjonalnego. Umozliwia ona eliminacj¢ dyskrymina-
cyjnych, pozacenowych praktyk w stosunku do konkurentéw operatora
zintegrowanego w zakresie dostgpu do ustug hurtowych i wzmaga konku-
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rencje ustugows na rynkach detalicznych. Dotychczasowy obowiazek nie-
dyskryminacji jest wymogiem trudnym do przefozenia na konkretne sytua-
cje handlowe, techniczne i zwigzane z przeplywem informacji w warunkach
zintegrowanego operatora, w ramach ktoérego komorki hurtowe i detaliczne
bezposrednio wspotpracuja. Separacja funkcjonalna kreuje przejrzysta sytu-
acje zaréwno dla jednostki hurtowej, jak i dla regulatora (Cave 2006: 11).
Separacja pozwala odciazyé regulatora w zakresie nadzorowania wymogu
niedyskryminacji i rozstrzygania sporéw migdzy przedsigbiorcami, gdyz two-
1zy ona sytuacje, w ktorej jednostka hurtowa jest motywowana wewngtrznymi
mechanizmami zarzadzania do rownego traktowania przedsigbiorcow deta-
licznych i maksymalizacji sprzedazy ustug hurtowych. Na podstawie pierw-
szych danych o rezultatach separacji w BT uznaje sig, ze sprzyja ona przy-
spieszeniu uwalniania petli abonenckich i sprzedazy niekt6rych innych ustug
hurtowych na skutek silniejszych bodZcow do intensyfikacji takiej sprzedazy
w jednostce hurtowe;.

Podstawowe ryzyka wskazywane w literaturze dotycza zagrozefi dla koor-
dynacji decyzji inwestycyjnych zwiazanych z iloscig i jakoScig nowej infra-
struktury na skutek odcigcia decydentéw jednostki hurtowej od wiarygodnych
informacji o potrzebach rynku (Antonelli, Banares 2007: 13). Przeptyw
informaciji o potrzebach inwestycyjnych zapewniaja silne strukturalne powia-
zania pomiedzy decydentami na rdéznych szczeblach tworzenia faficucha
wartoéci w zintegrowanej pionowo strukturze, ktére zanikaja w wyniku
wdrozenia separacji funkcjonalnej. Taki efekt jest zas szczegOlnie ryzykowny
w okresie, w ktorym sektor telekomunikacyjny musi podejmowaé decyzje
o zaangazowaniu w kolejny etap ewolucji technologicznej sieci stacjonarnych.
Decyzje te dotycza celowosci i sposobu instalacji linii $wiattowodowych
w miejsce dotychczasowych linii miedzianych. Trudnosci z podjgciem wias-
ciwych decyzji inwestycyjnych sa zwigzane z ryzykiem wynikajgcym z ogrom-
nych kosztéw, szacowanych na 300-1000 euro na jednego abonenta w zalez-
noéci od przyjetego wariantu inwestycyjnego i warunkéw realizacji
inwestycji. Wlasciwe oszacowanie mozliwo$ci zwrotu tych nakladow jest
uzaleznione od wiarygodnej oceny preferencji uzytkownikow koficowych
zwigzanych z wykorzystaniem szerokopasmowych form komunikacji. To zas$
moze by¢ utrudnione na skutek separacji czgéci hurtowej i detalicznej. Co
wiecej, poszczegOlne warianty inwestycyjne sieci §wiattowodowe;j (siec Swiat-
towodowa do szafki ulicznej, pasywna sie¢ do budynku, sie¢ §wiattowodowa
~punkt-punkt” do lokalu abonenta) maja zasadniczy wplyw na perspektywy
rozwoju konkurencji i poziom kosztdéw zaréwno po stronie operatora zinte-
growanego, jak i operatoréw alternatywnych (Reding 2008: 4). Paradoksal-
nie, model inwestycyjny ,,punkt — punkt”, najbardziej kosztowny dla ope-
ratora zintegrowanego, daje jednocze$nie najwigksze mozliwoSci
wykorzystania dokonanej inwestycji przez operatoréw alternatywnych, sto-
sunkowo niskim kosztem, poprzez odwolanie si¢ do istniejacych mozliwosci
regulacyjnych. To za§ moze zniechgcié nie tylko operatora poddanego sepa-
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racji, ale takze przedsigbiorcéw alternatywnych, przynajmniej w najblizszym
czasie, do podejmowania inwestycji infrastrukturalnych (Amenola, Castelli,
Serdengecti 2007: 19).

Z tych wlasnie powodow, wplyw separacji na inwestycje w sektorze tele-
komunikacyjnym jest gléwnym punktem spornym. Kwestia zaangazowania
operatora dominujacego we wdrozenie separacji, zamiast w proces inwe-
stycyjny jest tylko przejSciowa przeszkoda, cho€ istotng ze wzgledu na szyb-
ko$¢ zmian w zakresie dost¢pu szerokopasmowego w sektorze telekomuni-
kacyjnym (Fransman 2006: 1).

Separacja jako §rodek regulacyjny, szczegdlnie gteboko ingerujacy w mecha-
nizmy decyzyjne przedsigbiorcy, prowadzi w oczywistych powodéw do inten-
syfikacji dyskusji nad wplywem regulacji na stan sektora telekomunikacyj-
nego. Dominuje dotychczas poglad, iz sprawne i terminowe wdrazanie
regulacji wspolnotowych dotyczacych sektora telekomunikacyjnego sprzyja
wzrostowi tego sektora w poszczegdlnych panstwach czlonkowskich (An
Assessment 2006: 119). Poglad ten bgdzie wymagal weryfikacji w zwiazku
z zastosowaniem $rodka istotnie odbiegajacego od dotychczasowego zestawu
instrumentéw regulacyjnych. Dlatego do$wiadczenia dotyczace efektéw
regulacji na gruncie ,pakietu regulacyjnego 1998” oraz pierwotnej wersji
»Nowych Ram Regulacyjnych” z 2002 r. moga mie¢ ograniczone znaczenie
dla wyprzedzajacej oceny korzysci i zagrozeh zwigzanych z nalozeniem obo-
wigzkéw separacyjnych.

Zainteresowanie regulatoréw i analitykow skierowane jest na $rodki,
ktoére moga przeciwdziala¢ negatywnemu oddzialywaniu separacji na decy-
zje inwestycyjne w jednostce hurtowej. Giéwna nadzieja na wypracowanie
efektywnego mechanizmu koordynowania decyzji inwestycyjnych jest zwia-
zana z odpowiednimi rozwigzaniami kontraktowymi pomiedzy ta jednostka
a pionem detalicznym operatora oraz przedsi¢biorcami alternatywnymi.
Rozwiazania te powinny zapewnia¢ dlugoterminowe zobowiazania do korzy-
stania z ustug przez detalistow oraz odpowiedni rozklad ryzyka inwestycyj-
nego pomigdzy hurtowego inwestora i detalistow (Cave, Doyle 2007: 7).
Koordynacja zewngtrzna inwestycji poprzez mechanizm kontraktowy moze
jednak znacznie zwigksza¢ koszty prowadzenia dziatalnoSci (Amenola,
Castelli, Serdengecti 2007; 17). Poniewaz, jak dowodzi praktyka krajowa,
rzadko dochodzi miedzy przedsigbiorcami do uzgodnien umownych,
konieczne bedzie réwniez odpowiednie do§wiadczenie regulatora przy roz-
strzyganiu sporéw co do warunkéw diugoterminowej wspoipracy. Inny pro-
ponowany mechanizm dotyczy zastosowania ,,uméw regulacyjnych” pomig-
dzy operatorem dokonujacym inwestycji a regulatorem gwarantujacych
warunki regulacyjne umozliwiajace uzyskanie zwrotu w rozsadnym okresie
(Flacher, Jennequin, Lorenzi 2006: 120). W praktyce odrzucono natomiast
model ustawowo gwarantowanych ,wakacji regulacyjnych”, poddawanych
okresowym przegladom, jako model, ktéry nie daje gwarancji, iz postgpy
konkurencji uzyskane w ostatnich latach nie zostang utracone.
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Nie jest kwestionowany niekorzystny efekt separacji zwigzany z ograni-
czeniem ekonomii zakresu dzialalnosci, ktéra jest zalezna od réznorodno-
Sci produktow oferowanych w ramach jednego przedsigbiorstwa (Amenola,
Castelli, Serdengecti 2007: 13). Po separacji ekonomia zakresu dziatalnosci
ulegnie niewatpliwie ograniczeniu. Mozna natomiast zalozy¢ wyzsze efekty
ekonomii skali dzialania w jednostce hurtowej, ktéra uwolniona od anty-
konkurencyjnych motywacji wynikajacych z integracji pionowej moze mak-
symalnie wykorzysta¢ swoje zdolnosci ustugowe.

Spor dotyczy réwniez proporcji pomigdzy kosztami samej operacji sepa-
racyjnej po stronie operatora zobowigzanego oraz warto$cig korzysci z tej
operacji. Poniewaz jednak w tym przypadku koszty sg skoncentrowane i sto-
sunkowo fatwe do obliczenia, natomiast korzysci sg rozproszone w calym
sektorze telekomunikacyjnym, brak jest wyraznych dowoddéw za lub przeciw
zastosowaniu separacji. Nie wydaje si¢, by dowodem w tym sporze mogto
by¢ poréwnanie kosztOw operacji separacyjnej oraz wielkosci inwestycji,
jakie mozna zrealizowaé z wykorzystaniem tych $rodkéw w infrastrukturze
operatora zintegrowanego.

Wstepne doswiadczenia zwigzane z wdrozeniem separacji w BT moga
wskazywac na przejéciowe pogorszenie jakosci ustug hurtowych dla wszystkich
odbiorcéw, nie tylko dla przedsigbiorcow alternatywnych, cho¢ mozna temu
zjawisku skutecznie przeciwdziala¢, jezeli ryzyko takie zostanie odpowiednio
wezesnie uwzglednione (Amenola, Castelli, Serdengecti 2007: 15, 17). Niejasny
jest wplyw separacji na ceny dla uzytkownikéw koficowych. Zwraca si¢ bowiem
z jednej strony uwagg na naliczanie marzy zysku zaréwno na etapie hurtowym,
jak i w pionie detalicznym, ale jednocze$nie trudno jest wyszacowaé ograni-
czajacy wplyw dtugotrwalej regulacji cenowej na poziomie hurtu.

Zalecenia formulowane w literaturze dotyczace zastosowania separacji
sa nastepujace. Zastosowanie tego Srodka powinno byé uzaleznione Scisle
od lokalnych warunkéw, a szczegblnie od stopnia rzeczywistych ograniczef
konkurencji w wyniku praktyk dyskryminacyjnych. Regulator powinien przede
wszystkim sprawdzi¢, czy dostgpne juz oferty hurtowe umozliwiaja skonstru-
owanie przedsi¢biorcom alternatywnym konkurencyjnej, petnej oferty z wyko-
rzystaniem hurtowej ustugi abonamentowej, uwolnionej petli lokalnej i ustugi
strumienia bitdw (Amenola, Castelli, Serdengecti 2007: 20). Konieczne jest
réwniez przeprowadzenie testu zwigzanego z wyjatkowym charakterem sepa-
racji, opartego na wiarygodnej ocenie kosztow i korzySci zwigzanych z jej
wprowadzeniem. Starannie nalezy zbada¢ potencjalny wplyw separacji na
sktonnos¢ regulowanego operatora do podejmowania inwestycji oraz poten-
cjalny wplyw separacji na aktywno$¢ inwestycyjng przedsigbiorcéw alterna-
tywnych. Dopiero wykluczenie mozliwosci osiagnigcia zadowalajacego
poziomu konkurencji za pomoca standardowych §rodkéw regulacyjnych
powinno prowadzi¢ do zastosowania separacji funkcjonalnej. Wydaje sie, ze
zalecenia te s3 w znacznym stopniu zbiezne z wymaganiami, jakie Komisja
Europejska zaproponowata w nowelizacji dyrektywy o dostepie.
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6. Dopuszczalnos¢ separacji w obecnym systemie
regulaciji

W Polsce sprawg najbardziej dyskusyjng stala si¢ nieoczekiwanie dopusz-
czalno$¢ zastosowania separacji juz na gruncie obecnie obowiazujacych
dyrektyw i prawa krajowego.

W $wietle prawa Unii Europejskiej nie ma przeszkod, aby separacja
zostala przeprowadzona z wykorzystaniem prawa konkurencji. Analizy
dopuszczalnosci réznych form separacji na gruncie prawa wspélnotowego
nie pozostawiaja watpliwosci, ze dopuszcza ono podzial przedsigbiorcy,
w przypadku gdy narusza on zakazy dotyczace praktyk monopolistycznych,
a takze w sprawach zwigzanych z kontrola koncentracji. Komisja Europejska
uznaje, ze w obecnym stanie prawa wspolnotowego prawo konkurencji jest
bezsporng podstawg do dokonywania separacji przez wtadze panstw czion-
kowskich. Separacja funkcjonalna British Telecom zostala przeprowadzona
z pomoca takiego wla$nie instrumentu. W polskim prawie konkurencji
podzial strukturalny nie jest obecnie przewidziany jako Srodek stosowany
w zwigzku z naduzywaniem pozycji dominujacej, cho¢ warto przypomnieg,
ze ustawa o przeciwdzialaniu praktykom monopolistycznym w gospodarce
narodowej z 1987 r. przewidywala taki Srodek, jezeli mimo trzykrotnego
ukarania za praktyki monopolistyczne, przedsigbiorstwo nadal stosowalo
praktyki monopolistyczne. Rozwigzania te utrzymano w ustawie o przeciw-
dziataniu praktykom monopolistycznym i ochronie intereséw konsumentow
z 1990 r. Obecnie mozliwo$¢ podziatu przedsiebiorcy jest przewidziana tylko
w przypadku, jezeli w sprawie dotyczacej kontroli koncentracji wydano zgode
na koncentracj¢ na podstawie nierzetelnych danych przedstawionych przez
przedsicbiorcg ubiegajacego si¢ o zgodg, albo gdy przedsigbiorca nie wypel-
nia warunkéw zawartych w decyzji wyrazajacej zgode na koncentracje, a nie
mozna przywrdcié stanu konkurencji w inny sposéb.

Z tego wzgledu sp6r dotyczy mozliwosci zastosowania separacji na pod-
stawie regulacji sektorowej. Dyrektywa o dostepie przewiduje w art. 8 ust. 3,
ze w wyjatkowych okoliczno$ciach krajowy organ regulacyjny moze nafozy¢
na operatoréw posiadajgcych znaczaca pozycje rynkowa obowiazki w zakre-
sie dostgpu czy polaczer migdzysieciowych, inne niz okreslone w tej dyrek-
tywie za zgoda Komisji. Postanowienie to zostalo odwzorowane w art. 44
Prawa telekomunikacyjnego. Dyskusja krajowa koncentruje si¢ na zagad-
nieniu, czy przepis ten moze by¢ obecnie podstawa do nalozenia obowigzku
separacji funkcjonalnej na Telekomunikacj¢ Polska (Informacja Prezesa
UKE 2007: 18). W zwiazku z tym powstaje pytanie, czy §rodkiem regula-
cyjnym innym niz wymienione w dyrektywie o dostgpie moze by¢ §rodek
polegajacy na nalozeniu obowiazku separacji. W przypadku zlozenia wnio-
sku w sprawie separacji przez krajowego regulatora, Komisja bedzie roz-
patrywac taki wniosek na podstawie wlaSciwej dyrektywy. Przepis prawa
krajowego nie wiaze Komisji przy rozpatrywaniu wniosku. Analiza aktual-
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nego stanu prawnego musi uwzglgdnia¢ okoliczno$¢, iz w dniu 13 listopada
2007 r. ogtoszono projekt zmiany dyrektywy o dostgpie przewidujacy moz-
liwo§¢ nalozenia obowigzku separacji funkcjonalnej (art. 13a), oraz prze-
prowadzenia separacji dobrowolne;j (art. 13b) przez przedsigbiorcg pionowo
zintegrowanego pod nadzorem regulatora. Dlatego kluczowe pytanie doty-
czy tego, czy obowigzek separacji funkcjonalnej przewidziany dyrektywa
zmieniajgca jest nowym obowigzkiem regulacyjnym, czy tez obowigzek ten
juz obecnie jest objgty dyrektyws o dostepie.

Krajowy organ regulacyjny moze obecnie wnioskowaé do Komisji
Europejskiej tylko o zgode na nalozenie ,,obowiazkoéw w zakresie dostgpu
czy polaczen migdzysieciowych”. Pojgcie dostgpu zostalo zdefiniowane
dyrektywy o dostepie (art. 2 lit. a), jako ,,udost¢pnianie urzadzen i/lub ustug
innemu przedsigbiorstwu, na $ciS§le okre§lonych warunkach, na zasadzie
wylacznosci albo braku wytacznosci, celem $wiadczenia ustug facznosci elek-
tronicznej. Obejmuje to m.in.: dostgp do elementdw sieci i urzadzen towa-
rzyszacych, co moze wigzaé si¢ z podiagczeniem wyposazenia, za pomoca
stacjonarnych albo niestacjonarnych §rodkdéw (w szczegdlnosci obejmuje to
dostep do petli lokalnej oraz urzadzen i ustug niezbg¢dnych do obstugi petli
lokalnej), dostep do fizycznej infrastruktury, w tym budynkéw, przewodow
i masztoéw; dostep do odpowiednich systemdéw oprogramowania, w tym do
systemOw wspomagania eksploatacji, dostgp do translacji numeréw albo
systemOw zapewniajacych ekwiwalentng funkcjonalno$é, dostgp do stacjo-
narnych i ruchomych sieci, a w szczeg6lnosci na potrzeby roamingu, dostgp
do systeméw warunkowego dostepu dla ustug telewizji cyfrowe), dostep do
ustug sieci wirtualnych”. Zdefiniowano réwniez polaczenia migdzysieciowe
jako ,fizyczne i logiczne potaczenia pomigdzy publicznymi sieciami Iaczno-
§ci uzytkowanymi przez jedno i to samo albo inne przedsigbiorstwo, celem
umozliwienia uzytkownikom jednego przedsi¢biorstwa porozumiewania si¢
z uzytkownikami tego samego lub innego przedsicbiorstwa albo zapewnie-
nia dostepu do usltug innego przedsigbiorstwa”. Dyrektywa o dostepie wyli-
cza réwniez przykladowo obowiazki, jakie organ regulacyjny moze nalozy¢
na przedsigbiorce o pozycji znaczacej w zakresie dost¢pu. Dotyczy to dostgpu
do zasobdw lub elementéw sieci, prowadzenia negocjacji w sprawie dostepu,
utrzymywania ustanowionego wcze$niej dostgpu, zapewniania dost¢pu do
ustug, interfejséw, protokoldw, kluczowych technologii, przewodéw, budyn-
kéw, masztéw, funkcji niezbednych do interoperacyjnosci ustug, systemow
wsparcia operacyjnego i polaczen mi¢dzysieciowych. Podsumowujac te usta-
lenia, mozna stwierdzic¢, ze obowiazki w zakresie dostgpu polegaja na zapew-
nianiu i utrzymywaniu dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej, ustug,
systemow informacyjnych i funkcji sieciowych. Obowiazki dotyczace polaczen
migdzysieciowych sg jeszcze precyzyjniej sformulowane i dotycza potaczenia
infrastruktur nalezacych do réznych operatoréw lub tego samego operatora.
Zastosowanie definicji powoduje, ze pojecia dostgpu nie mozna interpre-
towac w sposGb dowolny. Nie wystarcza funkcjonalny zwiazek naktadanego
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obowigzku z dostgpem. Przedmiot obowiazku regulacyjnego musi by¢ ogra-
niczony do zapewniania dost¢pu lub potaczenia migdzysieciowego. Ocena
dopuszczalnosci nalozenia obowigzku separacji funkcjonalnej w aktualnym
stanie prawnym opiera si¢ zatem na poréwnaniu przedmiotu obowigzkéw
skladajacych si¢ na separacj¢ funkcjonalng ze zdefiniowanym zakresem
dostgpu i polaczenia migdzysieciowego. Na obowigzek separacji funkcjo-
nalnej skladajg si¢ wymagania dotyczace wewngtrznej organizacji przedsie-
biorstwa, podziatu zasobéw kadrowych oraz sposobu zarzgdzania kadrami
i motywowania ich, ustalania lokalizacji jednostek gospodarczych do spraw
hurtu i detalu (odrgbne obiekty), struktury wykonywania zarzadu tymi jed-
nostkami organizacyjnymi, odrgbnosci ich budzetéw, nazw handlowych,
podziatu systeméw informacyjnych. Obowiazki w zakresie dostepu i polaczen
migdzysieciowych dotycza kwestii technicznych, ekonomicznych, finansowych
i informacyjnych wspéipracy migdzy przedsigbiorcami. Natomiast obowigzki
sktadajace si¢ na separacj¢ funkcjonalng daleko wykraczaja poza to, co
w $wietle definicji zawartych w dyrektywie o dostgpie skiada sie na ,,dostep”
1 ,,polaczenia migdzysieciowe”.

Powyzsze wnioski potwierdza analiza stanowiska Komisji wyrazonego
w zwigzku z ogloszeniem projektu dyrektywy zmieniajacej dyrektywe
o dostgpie. Komisja oglasza wprowadzenie separacji funkcjonalnej jako
nowego §rodka regulacyjnego. Na taki charakter zmiany wskazuje rowniez
analiza przepisu 13a dyrektywy w nowym brzmieniu. Istota nowego obo-
wiazku zostala okreSlona jako ,,umieszczenie dziatalno$ci zwigzanej z hur-
towym zapewnianiem produktéw dost¢pu w niezaleznie dziatajacej jednostce
organizacyjnej przedsigbiorstwa”. Wykracza to jednoznacznie poza zakres
»obowigzkéw w zakresie dostepu czy polaczeri migdzysieciowych” w zna-
czeniu, jakie tym pojeciom nadaje dyrektywa o dostepie w odpowiednich
definicjach.

Identyczne wnioski co do charakteru separacji funkcjonalnej wynikaja
z komunikatu Komisji kierowanego do pozostatych organéw wspdlnotowych
(Komunikat Komisji 2007: 13), omawiajacego wyniki przegladu porzadku
regulacyjnego i podsumowujacego projekt reform przygotowywanych przez
Komisj¢. Dokument ten mozna traktowaé jako pochodzacg od Komisji
wykladni¢ postanowiefi zawartych w projekcie dyrektywy zmieniajace;.
Komisja obwieszcza ,,wprowadzenie nowego §rodka naprawczego w postaci
funkcjonalnego rozdzialu”. Funkcjonalny rozdzial jest oficjalnym okreSle-
niem separacji funkcjonalnej w propozycjach Komisji. Komisja w swoim
komunikacie dla pozostatych organéw wspdlnotowych okreéla zatem sepa-
racj¢ funkcjonalng expressis verbis jako ,nowy §rodek naprawczy”, ktéry ma
by¢ dopiero wprowadzony. W calym pakiecie dokumentéw opublikowanych
przez Komisj¢ w ramach reformy systemu regulacji nie ma ani jednego
sformutowania, ktore wskazywaloby na to, ze separacja funkcjonalna jest
juz przewidziana w dotychczasowym tekscie dyrektywy o dostepie, a projekt
dyrektywy zmieniajacej jedynie doprecyzowuje warunki zastosowania tego
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Srodka. Poglad o braku separacji funkcjonalnej w obecnym zestawie instru-
mentéw regulacyjnych i koniecznosci wprowadzenia tego $rodka do dyrek-
tywy, aby jego zastosowanie bylo mozliwe, potwierdza roéwniez literatura
(Amenola, Castelli, Serdengecti 2007: 6; Cave 2006: 12; Waverman, Dasgupta
2007: 13-14).

. 7. Doswiadczenia innych panstw cztonkowskich UE
W dyskusji nad celowoscia zastosowania separacji funkcjonalnej lub
strukturalnej bardzo czg¢sto przywolywane sa przyklady pafistw, w ktorych
taka operacj¢ przeprowadzono (Informacja Prezesa UKE 2007: 11-14).
Niekt6re informacje o sytuacji w innych panstwach dotycza réwniez dopusz-
czalnosci przeprowadzenia separacji w aktualnym stanie prawa wspolno-
towego.

Przypadek brytyjski, polegajacy na zastosowaniu separacji funkcjonalnej
w stosunku do British Telecom, byt wielokrotnie analizowany, gtéwnie pod
katem celowosci zastosowania takiego srodka. W zwiazku z dyskusja pro-
wadzong w Polsce kluczowe znaczenie ma podstawa prawna tej operacji.
Separacja zostala przeprowadzona z wykorzystaniem Enterprise Act 2002,
ktory zmienit brytyjskie prawo konkurencji. Zgodnie z tym aktem brytyjski
regulator sektora komunikacji elektronicznej (OFCOM) moze przedstawiaé
Komisji ds. konkurencji do rozpatrzenia sprawe praktyk monopolistycznych.
Jednak OFCOM zamiast kierowa¢ sprawg do Komisji ds. konkurencji moze
zaakceptowac propozycje przedsigbiorcy. BT uznajgc realnos¢ tego zagro-
zenia przedstawil propozycje w sprawie separacji funkcjonalnej, zaaprobo-
wane nastgpnie przez OFCOM. Regulator brytyjski nie zdecydowat si¢ na
przeprowadzenie separacji na podstawie ustawy sektorowe;j. Przypadek sepa-
racji funkcjonalnej w ramach BT nie ma zatem zwigzku ze stosowaniem
dyrektyw o tacznoSci elektronicznej. Z doswiadczen brytyjskich mozna
wyciagnaC wniosek, iZ w ocenie najbardziej doswiadczonego regulatora tele-
komunikacyjnego w Europie, prawo sektora telekomunikacyjnego, oparte
na wspOlnym wzorze wspdlnotowym, nie daje obecnie podstawy do narzu-
cenia separacji funkcjonalnej operatorowi dominujgcemu.

W Szwecji rzad zobowigzal w kwietniu 2007 r. krajowy organ regulacyjny
w sprawach Igcznosci (PTS) do analizy celowo$ci zmian prawa majacych
na celu przyspieszenie procesu uwalniania dostepu do lokalnej petli abo-
nenckiej. PTS mial zbada¢ mozliwo$¢ przeprowadzenia separacji struktu-
ralnej (wlasnoSciowej) lub funkcjonalnej oraz mozliwosci przyjecia przez
operatora dobrowolnych zobowigzan polegajacych na zastosowaniu odpo-
wiednich srodkéw separacyjnych. Srodki te mialy by¢ zastosowane w odnie-
sieniu do spotki TeliaSonera. W podstaw tej analizy i poszukiwania wias-
ciwych Srodkow lezala konstatacja dokonana przez PTS, iz w szwedzkim
stanie prawnym z poczatku 2007 r. nie bylo mozliwoéci narzucenia opera-
torowi separacji funkcjonalnej §rodkami wiadczymi (Improved broadband
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2007: 62 i 82). Raport w tej sprawie dopuszczal zastosowanie separacji
funkcjonalnej juz w warunkach obecnego prawa wspolnotowego, ale prze-
widywat wprowadzenie do prawa krajowego postanowiefi bardzo zblizonych
do proponowanych przepisoéw dyrektywy o dostgpie w sprawie separacji
funkcjonalnej. Wniosek o dopuszczalnosci przeprowadzenia separacji funk-
cjonalnej przed zmiang dyrektywy zostal jednak sformulowany w niezbyt
przekonujacy sposob, gdyz stwierdzono jedynie, Ze nie ma definitywnej
przeszkody uniemozliwiajacej organowi przedstawienie wniosku Komisji.
W $wietle poZniejszych zdarzefi kluczows czgScig raportu okazaly si¢ jednak
analizy dotyczace mozliwosci przyjgcia przez PTS dobrowolnych zobowigzan
operatora TeliaSonera dotyczacych separacji. Istotng okolicznos$cig przy
ocenie wplywu stanowiska rzadu na tg spotke byt znaczacy udzial pafistwa
szwedzkiego w kapitale TeliaSonera (wéwczas ok. 45%) oraz znaczacy udziat
Finlandii (13,2%). W koficu wrze$nia 2007 r. Telia Sonera oglosila, iz usta-
nawia odrebng spotke, ktora bedzie eksploatowal calos¢ sieci miedzianej
i Swiattowodowej oraz system kanalizacji teletechnicznej i prowadzi€ sprze-
daz ustug wszystkim klientom hurtowym na identycznych warunkach

Wiochy maja znaczace doswiadczenie w zakresie separowania dziatal-
nosci hurtowej i detalicznej Telecom Italia (TT), gdyz w 2002 r. na mocy
decyzji wloskiego regulatora AGCOM wprowadzono w odniesieniu do TI
rozwigzania okre§lane jako separacja operacyjna (Amenola, Castelli,
Serdengecti 2007: 7). W 2007 r. rozpoczgto dyskusj¢ nad poglebieniem
separacji, m.in. w zwigzku z nieporozumieniami migdzy gtéwnymi inwesto-
rami w TI a rzadem wloskim na tle planéw zmian kapitalowych w spoice,
w ktorej rzad wloski dysponuje tzw. zlota akcja. Rzad wloski zaproponowat
ustawowe wyposazenie AGCOM w kompetencje umozliwiajaca narzucenie
separacji funkcjonalnej TI. Jednocze$nie doprowadzono do zmiany wiadz
TI. Pod nowym kierownictwem TI zaproponowat koncepcj¢ separacji funk-
cjonalnej, zmierzajacej do uwzgl¢dnienia zadan rzadu wloskiego i regulatora.
W zwigzku z budowg sieci nowej generacji, przewidziane jest wdrozenie
operacji, uzgodnionej z AGCOM, polegajacej na wydzieleniu z TI sieci
dostgpowej.

Whioski z przegladu sytuacji w innych panstwach czlonkowskich UE,
ktére przeprowadzily lub planujg dzialania w zakresie separacji funkcjo-
nalnej, sg nastepujace. Jedyna skutecznie przeprowadzona operacja sepa-
racji funkcjonalnej dokonata si¢ na gruncie prawa konkurencji, a nie prawa
tacznosci elektronicznej. W zadnym panstwie czlonkowskim UE nie sfor-
mufowano pogladu, aby prosta transpozycja obecnego przepisu art. 8 ust.
3 dyrektywy o dostepie do prawa krajowego umozliwiala administracyjne
przeprowadzenie separacji. Z dzialai wladz publicznych w Szwecji i we
Wrtoszech wynika, ze uznajg one za dopuszczalne wprowadzenie do prawa
krajowego juz obecnie przepiséw ustawowych uprawniajacych regulatoréw
do zarzadzenia separacji funkcjonalnej. Jednak w praktyce separacji nie
zarzadzono, natomiast grozbe zmiany prawa krajowego w polaczeniu z pre-
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sja wiascicielskg (Szwecja) lub presjg polityczng (Wiochy) wykorzystano
do sktonienia wtadz spélek do podjecia negocjacji z regulatorem w sprawie
przyjecia dobrowolnych zobowiazafi prowadzacych do separacji funkcjo-
nalnej. Zadne pafistwo czionkowskie UE nie przedstawito dotychczas wnio-
sku do Komisji Europejskiej o wyrazenie zgody na nadzwyczajny §rodek
prawny w postaci separacji funkcjonalnej. Nalezy jednak odnotowac odpo-
wiedz komisarz V. Reding na pytania wtoskich deputowanych do Parlamentu
Europejskiego z 15 stycznia 2008 r., w ktorej zapowiedziano rozpatrzenie
notyfikacji wtadz wtoskich w sprawie wprowadzenia separacji funkcjonalnej
do prawa krajowego juz na gruncie obowigzujacych dyrektyw. Z odpowie-
dzi wynika, ze Komisja rozpatrzy wniosek o zgod¢ na separacjg w obec-
nym stanie prawa wspolnotowego, nie czekajac na zmiang dyrektywy o do-
stgpie.

8. Wnioski

Wyniki analizy dyrektyw o tacznosci elektronicznej, propozycji ich zmiany
oraz obserwacja dzialaii podejmowanych przez wladze innych panstw pro-
wadza do nastgpujacych scenariuszy dotyczacych podstaw prawnych zasto-
sowania separacji funkcjonalnej w Polsce. Przeprowadzenie separacji na
podstawie prawa konkurencji jest dopuszczalne w $wietle prawa wspolno-
towego, ale nie ma obecnie zadnych podstaw do takiej operacji w prawie
krajowym. Przeprowadzenie separacji funkcjonalnej w trybie decyzji regu-
lacyjnej wydanej na podstawie obecnego prawa krajowego, wydaje sig nie-
dopuszczalne, choé ostatnie stanowisko V. Reding wskazuje na odmienny
wniosek. Przeprowadzenie separacji funkcjonalnej na podstawie dobrowol-
nych zobowigzan operatora, akceptowanych przez regulatora, jest poten-
cjalnie mozliwe, cho¢ kontrola i egzekwowanie takich zobowigzan wyma-
galyby specjalnych rozwigzan. Wariant polegajacy na uchwaleniu
nowelizacji Prawa telekomunikacyjnego dopuszczajacej w sposGb wyrazny
nalozenie obowiazku separacji funkcjonalnej bylby oparty na doswiadcze-
niach innych pafstw wdrazajacych takie zmiany za aprobata Komisji.
Catkowicie bezsporny scenariusz dotyczy przyjecia nowych rozwigzan doty-
czacych separacji w zmienionej dyrektywie o dostgpie, a nastgpnie imple-
mentacji ich w prawie krajowym. Stworzony zostanie wowczas stan jedno-
znacznie umozliwiajacy przeprowadzenie separacji funkcjonalne;.
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