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w nawigzaniu do opublikowanych na stronie internetowej MSWiA Zalozefi do projektu
ustawy o Migdzyresortowym Operatorze Systemu Teleinformatycznego™ (dalej ,,Zalozenia™)
Krajowa Izba Gospodarcza Elekironiki i Telekomunikacji (dalej »KIGEIT”) przedstawia
swoje uwagi odnosnie przedstawionych Zalozen z prosba o ich jak najszersze uwzglednienie.

1) Podsumowanie

a) W ocenie Izby koncepcja centralizacji usiug dla administracji rzadowej
doprowadzi do zwig¢kszenia kosztéw uslug telekomunikacyjnych dla Skarbu
Panstwa;

b) Przyjeta w Zaloieniach koncepcja niesie za soba ryzyko nieréwnoprawne;j
konkurencji na rynku;

¢) Przyjete w Zalozeniach rozwiszania naruszaja wspélnotowe prawo w zakresie
zamowien publicznych;

d) Istnieje ryzyko naruszenia przepiséw wspélnotowych dotyczacych pomocy
publicznej;

e) Koncepeja centralizacji uslug telekomunikacyjnych niesie za sobg ryzyka dla
cigglo§ci Swiadczenia uslug w tym zakresie oraz meoie stanowid zagroZenie z
punktu widzenia bezpieczenistwa panstwa,

f} W ocenie Izby obecna koncepcja MOST tworzy monopol sztucznego podmiotu w
zakresie niemalego segmentu rynku ushigowego, jakim s3 podmioty
administracji rzadowej przy czym monopol ten nie mieéci si¢ w ramach prawa
krajowego oraz prawa unijnego, jest takie sprzeczny z przyjetymi zasadami
funkcjonowania rynku.

2) Oszczgdno$ei wynikajgce z dzialalno$ci MOSTu, czy z wolnego i konkurencyjnego
rynku;

Koncepcja utworzenia Migdzyresortowego Operatora Systemu Teleinformatycznego (dalej
»MOST” lub ,Agencja™) opiera sie¢ na przekonaniu, ze centralizacja ustug
teleinformatycznych przyczyni si¢ do redukcji kosztéw w poréwnaniu z rozZproszonym
modelem realizacji ustugi. W ocenie Izby, takie przekonanie jest wadliwe co najmniej z kilku
powoddw.

ul. Stepiniska 22/30, 00-739 Warszawa, tel.:+48 22 8510309, 8406522, fax:+48 22 8510300, e-mail: kigeit@kigeit.org.pl
hitp/fwww kigeit.org.pl; NIP 526-00-29-121 Konio: Forlis Bank Polska nr 5216001 3740003005222791001



Krajowa Izba Gospodarcza Elektroniki i Telekomunikacji

Po pierwsze, koncepcja dziatania MOST zaklada, ze podmiot ten bedzie obligatoryjnym
dostawca ushug dla organéw administracji rzadowej oraz szeregu innych podmiotow (zakres
ten nie do kofica zostal sprecyzowany). Oznacza to, ze MOST w duzej mierze bedzie dzialal
w warunkach monopolu, a tym samym bez presji konkurencyjne] nie bedzie miat
jakichkolwiek zachet do oferowania konkurencyjnych i tanszych ushug, Co wigcej, nie wida
skutecznego mechanizmu, ktéry spowodowalby dazenie do redukcji kosztoéw MOST, a tym
samym do redukeji kosztow ustug $wiadczonych przez MOST. Na jego dzialalnosé nie beda
takze mialy wplywu jakiekolwiek zmiany w otoczeniu rynkowym, gdyz podmiot ten bgdzie
mial zapewnionych odbiorcéw swoich ustug, ktérzy niezaleznie od okolicznosci bgda
zobligowani do nabywania ushug MOST. Jak pokazujg wszelkie badania, w sytuacji
monopolu, czy to prawnego, czy faktycznego ceny ustug (bez wzgledu na szlachetnosc, czy
dobre intencje pomystodawcow) Swiadczonych przez podmiot posiadajgcy monopol sg
zawsze wyzsze, anizeli ceny podmiotow dziatajgcych w warunkach konkurencyjnych.
MOST dzialajac w warunkach monopolu prawnego:
a) bedzie mogt ustalaé ceny niezaleznie od konkurencji;
b) nie posiada jakichkolwiek zachet do ograniczania swoich kosziéw, a tym samym bez
presji konkurencyjnej koszty dziatania tego podmiotu bedg znacznie wyzsze anizeli
koszty dziatania przedsigbiorcow telekomunikacyjnych;

Po drugie, zwazywszy na rozproszenie organéw administracji rzgdowej oraz innych
podmiotéw, ktore potencjainiec mogg korzysta¢ z ushg Agencji, nakazuje przyjaé, ze
wyliczenia oszczednosci przewidziane w Zalozeniach wydajg si¢ mato prawdopodobne, a
rzeczywiste koszty funkcjonowania MOST beda znacznie wyzsze. Co wigee] mozna
przypuszczaé, ze ze wzgledu na rozleglo$é i topologig sieci Telekomunikacji Kolejowej oraz
PIONIERA, wigkszo$¢ odbiorcow ustug Agencji i tak bedzie poza zasiggiem jej sieci, a to
oznacza, ze przylaczenia bedg realizowane za pomocg lgczy dzierzawionych od
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych lub dany podmiot bgdzie poza zasiggiem sieci MOST.
Ta ostatnia mozliwoéé¢ prowadzi do kolejnych ryzyk zwigzanych z przyznaniem Agencji
mozliwoséci wyrazania zgody na zawieranic umdéw z innymi niz Agencja podmiotami, co
moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktoérej podmiot ten bedzie decydowal o tym z jakim
przedsiebiorcg telekomunikacyjnym ma zawrze¢ umowg dany odbiorca. Wydaje sig, ze tak
daleko idaca kompetencja stanowi nadmierne ograniczenie swobody dziatan danego
podmiotu (na marginesie zresztg nalezy zauwazy¢, ze W takim przypadku wybdr dostawcy
odbedzie sie na podstawie zamoéwienia publicznego).

Po trzecie, wskazujemy, ze MOST z jednej strony bedzie podmiotem o specjalnych
uprawnieniach, a z drugiej strony bedzie mial mozliwos¢ konkurowania z innymi
przedsicbiorcami w procesie pozyskiwania klientow, ktérzy beda mieli swobode wyboru
dostawcy ushig. Powyzsze niesie za sobg szereg ryzyk dla zaklocenia réwnoprawne;
konkurencji na rynku. Podmiot taki bowiem, majac zapewnione przychody od ustugodawcow
obligatoryjnie korzystajacych z jego ustug, moze np. subsydiowa swojg oferte dla
pozostatych klientéw, a tym samym stosowaé ceny odbiegajgce od cen rynkowych, celem
pozyskania klientéw, ktorzy majg swobode wyboru w zakresie dostawcow ustug. Powyisze
prowadzi do ryzyka zachwiania konkurencji poprzez brak mozliwosci réwnego konkurowania
z MOST dla innych przedsigbiorcow telekomunikacyjnych.

Reasumujac, za watpliwg nalezy uznaé gloéwng przestanke wskazang w Zalozeniach, jakoby
centralizacja ushug teleinformatycznych przyczynila si¢ do oszczgdnosci Skarbu Panstwa w
zakresie wydatkow na ushugi telekomunikacyjne. Mozna przypuszezac, ze wydatki te
znaczaco wzrosng, a ceny uslug $wiadczonych przez MOST bedg wyzsze niz ceny rynkowe
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3) Naruszenie przepiséw wspolnotowych dotyczacych zaméwien publicznych;

W ocenie lzby rozwigzania przyjete w Zalozeniach, oceniane na gruncie ustawy Prawo o
zamowieniach publicznych dalej ,,Pzp”, zawieraja catkowicie chybione i sprzeczne z prawem
unijnym konstrukcije.

Zgodnie z Zalozeniami:

W ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 113, poz. 759 z
pozZn. zm.) w art. 4 w pkt 3 po lit. I postuluje si¢ dodanie lit.  w brzmieniu:

.. 1) ustugi Miedzyresortowego Operatora Systemu Teleinformatycznego.”,

Tworzy to normg¢ o {resci: ustawy nie stosuje si¢ do zamoéwien, ktérych przedmiotem sg
ushugi Miedzyresortowego Operatora Systemu Teleinformatycznego. Oznacza to stworzenie
podmiotu wyjetego calkowicie poza rezim systemu zamdwien publicznych. Oznacza to, ze
kazdy zamawiajacy (adm. rzadowa, samorzadowa, spotki sektorowe, uczelnie, etc.) bedzie
upowazniony do udzielania MOST zamoéwien z pominigciem procedur wynikajacych z Uzp.
Takie podejscie jest niemozliwe na gruncie prawa wspéinotowego. Autor Zalozen odwoluje
si¢ do koncepcii doktryny Teckal. Niemniej jednak powolana doktryna Teckal w zaden
sposob nie ma zastosowania do tej sprawy i ushugi majace by¢ przedmiotem wylgcznosei
MOSTu w wigkszosci wypadkéw powinny bezwzglednie podlega¢ prawu zamodwien
publicznych (zgodnie z dyrektywami unijnymi 1 orzecznictwem ETS). Wskazuje na to samo
orzeczenie w sprawie Teckal, jak i szeregu innych orzeczen ETS np. w orzeczeniu ETS z dnia
13 stycznia 2005 r., C-84/03, Komisja Wspdlnot Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, ECR
2005, nr 1, poz. 1-00139, dotyczacym ustawodawstwa wewngtrznego Hiszpanii wskazuje sie,
iz generalne wylgczenie z zakresu stosowania procedur zamowien publicznych stosunkow
(porozumien) migdzy jednostkami administracji publicznej, ich jednostkami organizacyjnymi
i ogdlnie mi¢gdzy podmiotami prawa publicznego, niezaleznie od natury tych stosunkow (a
zatem bez uwzglednienia, czy mieszczg si¢ one w przedmiocie regulacji dyrektyw
dotyczacych  koordynacji  procedur udzielania zamodwienn publicznych), stanowi
nieprawidlows transpozycj¢ dyrektyw na grunt prawa wewngtrznego. Pelna teza orzeczenia
brzmi: ,,Prawodawstwo krajowe z zakresu zaméwien publicznych, kidre wylgcza a priori ze
swego zakresu stosowania porozumienia o wspéipracy zawarte migdzy jednostkami
administracji publicznej a innymi podmiotami publicznymi, w tym porozumienia bedgce
zamowieniami publicznymi w rozumieniu wspomnianych dyrektyw, stanowi nieprawidlowq
tramspozycie dyrektyw 93/36, koordynujgcej procedury udzielania zaméwien publicznych na
dostawy, i 93/37, dotyczqcej koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na
roboty budowlane.”

Zwracamy takze uwage na takie postanowienie Zalozen, jak:

Agencia bedzie wykonywala zadania na podstawie zawartych uméw z  podmiotami
prywatnymi i porozumien z podmiotami publiczhnymi okreslonymi w (zalozeniach). Do
zawierania umow i porozumien, o ktérych mowa powyzej nie bedzie stosowana ustawa Prawo
zamowien publicznych.

Jak rozumiemy powyzsze postanowienia Zalozen, zakladaja, ze MOST jest podmiotem, nie
tylko, ktéremu udzielanie zamdwien jest poza Pzp, ale takze sam nie bedzie co do zasady
stosowal Pzp. Takie podejscie nie jest to mozliwe na gruncie prawa wspdlnotowego.

Podejscie to, jak wynika z Zalozen, mialo bazowa¢ na wypracowanej na gruncie Pzp
koncepcji, iz jesli jednostka organizacyjna skarbu panstwa udziela zaméwienia innej
jednostce organizacyjnej SP, to nie_mamy do czynienia z umowa w_sprawie zamdwienia
(tozsamos$¢ stron). Zwazywszy jednak na wybrany model w ktorym MOST ma byé
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pafistwows agencjg wykonawcza w rozumieniu ustawy o finansach publicznych, czyli bedzie
odrebng (od SP) osobg prawna, koncepcja ta nie moze mie¢ zastosowania. W tym kontekdcie
nalezy bowiem zwrdci¢ uwagg na tre$¢ art. 4 pkt 13 Pzp. Jest to wspolnotowa konstrukcja
Lin-house” wprowadzona w ograniczonym zakresie do Pzp., gdzie jest wyraznie mowa o
trzech warunkach w przypadku odrebnosci pedmiotow (dwie osoby prawne) umozliwiajacych
zastosowanie powyzszej koncepcji. Jednym z tych warunkow jest wypracowana na gruncie
orzeczen ETS kontrola zamawiajacego nad takim podmiotem. Tutaj, jak jasno wynika z
Zalozen, takiej kontroli nie bgdzie.

Dodatkowo warto wskazaé takze na szereg innych wadliwych (takze redakcyjnie) rozwigzan
przyjetych w Zalozeniach. Przykladowo zgodnie z nimi:

Obligatoryjny odbiorca ustug Agencji — przez co rozumie si¢ organy administracji rzqdowey i
podlegle lub nadzorowane przez te organy podmioly realizujgce zadania publiczne, jok
réwniez organy jednostek samorzqdu terytorialnego i podlegle lub nadzorowane przez te
organy podmioty realizujgce zadania zlecone z zakresu administracji rzqdowej oraz inne
organy panstwowe.

Zgodnie z powyzszym, podmiotem takim sg organy jednostek samorzadu terytorialnego
realizuiace zadania zlecone z zakresu administracji rzadowei. Tymczasem przykladowo kazdy
powiat realizuje zadania zlecone z zakresu administracji rzgdowe) dotyczace gospodarki
nieruchomosciami Skarbu Pafistwa. Jak rozumiemy tym samym kazdy powiat jest
Lobligatoryjnym odbiorca ushug”. Powstaje wigc pytanie, czy juz z samego faktu przekazania
zadania z finansowaniem (a w zasadzie udzial w przychodach 2z zarzgdzania
nieruchomoéciami SP) oznacza, iz mozna w zakresie realizacji tych zadaf nakaza¢ powiatom
zawieranie jakichkolwiek uméw w zaden sposdb nie powiazanych z zadaniami zleconymi
realizowanymi przez powiaty. Podkreslamy, iz w my$l przyjetej konstrukeji podmioty te sg
zamawiajacymi, a MOST nie jest jednostkg wobec ktérej moznaby stosowa¢ konstrukcjg ,,in-
house” w relacji do jednostek samorzadu terytorialnego. Rozwiazanie to jest wige w catosci
nietrafne.

4) Ryzyko naruszenia przepiséw wspélnotowych dotyczacych pemocy publicznej;

Do najwazniejszych zadan Wspdlnoty Europejskiej nalezy ochrona konkurencji na rynku
wspblnotowym. Powyzsze znajduje potwierdzenie w przepisach Traktatu ustanawiajacego
Wspélnote Europejska (TFUE), a w szczegdlnosci w przepisach art. 101 — 109 TFUE
zamieszczonych w rozdziale po§wigconym wspéinotowemu prawu konkurencji. Z przepisow
tych wynika jednoznacznie, ze do naruszenia konkurenciji ze strony panstw czlonkowskich
moze dojé¢ na skutek pomocy udzielanej przez nie na rzecz przedsigbiorstw (art. 101 — 109
TFUE). Pomoc panstwa przeciwdziata bowiem efektywnej alokacjt zasobow, a takze uderza
w jednosé rynku wspoinotowego.

Uzyskanie przez Polske statusu czlonka Unii Europejskiej powoduje, ze pomoc udzielana
przedsiebiorcom podlega ocenie pod wzglgdem zgodnoscei z regutami wspdlnego rynku. Z
dniem akcesji organem nadzorujacym udzielanie pomocy publicznej dla przedsigbiorcow w
Polsce jest Komisja Europejska. Kwestie zasad i warunkéw udzielania pomocy publicznej
reguluja przepisy art. 106 - 109 TFUE oraz wydane na ich podstawie rozporzadzenia.
Przenoszac powyzsze regulacje na grunt Zalozen, Izba wskazuje, ze jezeli ustawa
ograniczalaby si¢ do powolania z majatku Skarbu Panstwa panstwowej osoby prawnej i
powierzenie jej wiadczenia ustug telekomunikacyjnych na rzecz jednostek Skarbu Pafistwa i
w tym celu budowy i eksploatacji sieci telekomunikacyjnej wylacznie na potrzeby tych
jednostek, to z punktu widzenia pomocy publicznej takie rozwigzanie nalezaloby uzna¢ za
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dopuszczalne (chociaz nadal pozostaja aktualne powyisze uwagi dotyczace naruszenia
przepisdw wspdlnotowych dotyczacych zamdwien publicznych).

Wskazujemy jednak, ze Zalozenia do ustawy idg szerzej, bo MOST moze $wiadczy¢ ustugi
na rzecz jednostek samorzgdu terytorialnego i innych jednostek sektora publicznego, a nawet
na ich wniosek ustugi na rzecz podmiotéw prywatnych. Nie jest tez wykluczone, ze MOST
bedzie SwiadezyC ustugi podmiotom prywatnym w innych sytuacjach — zwracamy uwage, ze
w pkt 2.2.2. katalog podmiotéw odsyla do zadania z pkt 2.2.1., ktére okre$lono jako
»podstawowe”, a tym samym niewykluczone, ze mogg by¢ jakied inne dzialania, do ktorych
krgg podmiotowy nie jest zawezany przez pk 2.2.2. W zalozeniach wylaczono jedynie
mozliwos¢ Swiadczenia ustlug przez MOST na rzecz przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych
(2.2.3).

Takie rozszerzenie oznacza, ze MOST wykracza poza organizowanie i zapewnienia ustug we
wlasnym zakresie przez Skarb Pafistwa jednostkom Skarbu Panstwa. MOST bedzie odplatnie
oferowat na rynku konkurencyjnym dobra i ustugi, ktore sa substytucyjne do débr i ushig
oferowanych przez przedsigbiorcdw — jst i inne podmioty beda kazdorazowo mogly wybieraé
pomigdzy oferty MOST a oferta przedsigbiorcow. Powyzsze oznacza, ze MOST bedzie
przedsi¢biorca w rozumieniu prawa wspélnotowego, a kazda korzyéé dia MOST ze
Srodkéw publicznych (np. w postaci przekazania majgtku na warunkach korzystniejszych niz
rynkowe, czy udzieleniu dotacji) bedzie pomoca publiczna dla MOST, co do zasady
wymagajaca notyfikacji do Komisji UE.

Co wigcej, miektérzy z klientébw MOST to takie przedsigbiorcy (niektore jednostki z
sektora publicznego, podmioty prywatne wykonujace zadania publiczne), a wigc oni takie
bedg otrzymywali pomoc publiczng, gdyz MOST zapewni im infrastrukture
finansowang w caloSci ze srodkéw publicznych, ktéra w innym razie nie bylaby im
dostepna w ramach oferty rynkowej, a po drugie, w ZaloZeniach nie ma zadnych
postanowien dotyczacych zasad ustalania cen przez MOST, co oznacza, e nie ma
gwarancji, iz beda one cenami rynkowymi.

Ponadto, w Zalozeniach nie ma mowy o tym, ze dostep mozliwy dzieki infrastrukturze i
ustugom dostarczanym przez MOST, bedzie ograniczony do tre§ci i ustug sektora
publicznego oferowanych nieodplatnie. Przeciwnie, dostgp bedzie pelen, a wiec
przedsigbiorcy oferujgcy odplatnie ustugi 1 tres¢ mogg rowniez uzyskal korzy$é bedaca
pomocg publiczna, chocby poprzez poszerzenie rynku zbytu geograficznie lub podmiotowo.

W zwigzku z ryzykiem, ze w projektowanych przepisach wystepuje pomoc publiczna
powinien on, w ocenie Izby, po uprzednim uszczegélowieniu powinien zostaé poddany
procedurze notyfikacji do Komisji Europejskiej.

5) Ryzyka zwigzane z oparciem ,e-dzialan” administracji rzadowej o jedmego
dostawcg uslug;

Izba wskazuje, ze dodatkowe ryzyka zwigzane z oparciem calej dzialalno$ci administracji
rzadowej o jednego dostawce uslug telekomunikacyjnych wiaza si¢ z dodatkowymi ryzykami,
jakie wynikajg z ewentualnych awarii oraz przerw w dzialaniu sieci. Jest kwestig oczywista,
ze praktycznie nie istnieje mozliwos¢ zapewnienia pelnej protekeji w zakresie dzialania sieci
jednego podmiotu, gdyz wigzaloby si¢ to z konieczno$cig dublowania infrastruktury oraz z
ogromnymi kosztami w tym zakresie. W konsekwencji, w przypadku awarii, ktére s3
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normalnym zjawiskiem w dzialalnoéci kazdego przedsigbiorey telekomunikacyjnego, cala e-
administracja bylaby niedostgpna dla wszystkich zainteresowanych co praktycznie mogloby
oznacza¢ paraliz dzialalnosci administracji i realizacji ich zadaf. W przypadku, kiedy ustugi
te oparte s3 o szereg dostawcOw, to awaria w dzialaniu jednego z nich (chociaz dotkliwa) nie
powoduje wstrzymania dzialaf pozostalych podmiotéw. Co wigcej, podmioty administracji sa
zazwyczaj jednymi z najwazniejszych klientéw, co powoduje, ze kazdy przedsigbiorca
telekomunikacyjny usuwa takie awarie z najwyzszym priorytetem. W sytuacji, gdy MOST
bedzie wylacznym dostawca ustug, a takze wigkszo$¢ jego klientéw stanowi¢ beda takie
podmioty, kazda awaria bgdzie miala podobny status.

6) Ryzyka dla obronnosci i bezpieczeistwa pafstwa zwigzane z oparciem systemu
teleinformatycznego panstwa o jednego dostawee uslug

Zalozenia wskazuja, ze sieci o specjalnym przeznaczeniu, w tym przede wszystkim sie¢
MON, moga byé takze zintegrowane w ramach Agencji (z zachowaniem wydzielenia tych
sieci w ramach wspolnej infrastruktury). W ocenie Izby, koncepcja tworzenia jednego
podmiotu dla calej administracji, nie stanowi dobrego rozwiazania z punktu widzenia
obronnos$ci i bezpieczefstwa pafstwa, a takze bezpieczefistwa i porzadku publicznego.
Wydaje sig, ze funkcjonowanie calej administracji w ramach jednej sieci moze stanowié
wigksza zachete dla atakow hakeréw, czy nawet atakow terrorystycznych. W tym zakresie
jest to oczywiscie kwestia polityki pafistwa, w ktorg Izba z natury rzeczy nie chee i nie
zamierza ingerowa¢. Niemniej jednak, wydaje si¢, ze warto zwréei¢ uwage na powyzsze
ryzyko, jako jeden z element6w oceny calej koncepeji tworzenia MOST.

7) Poszerzenie listy podmiotéw uprawnionych w Prawie telekomunikacyjnym

Izba wskazuje, ze zasadnicza watpliwo$¢ KIGEIT budzi poszerzenie listy podmiotéw
wymienionych w art. 4 Pt o MOST, a takze rozszerzenie listy podmiotéw uprawnionych do
ubiegania si¢ o dostep telekomunikacyjny na podstawie art. 26 i n. Pt. Jak wskazano powyzej,
podmiot ten w wielu obszarach rynku bgdzie stanowii konkurencje¢ dla dzialajacych na tym
rynku przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, a jednoczesnie ma by¢ on traktowany w sposéb
uprzywilejowany. Zdaniem Izby brak jest przeslanek, ktore uzasadnialyby odmienne
traktowanie MOST w stosunku do innych przedsigbiorcé6w telekomunikacyjnych.

8) Brak oceny skutkéw regulacji na rynek telefonii stacjonarnej oraz konkurencjg
W ocenie Izby jednym z wielu zarzutdw wobec Projektu jest brak oceny skutkéw regulacji na
rynek telekomunikacyjny oraz na konkurencj¢. Jak wskazano powyzej, dziatalnos¢ MOST

moze prowadzi¢ do zakibcenia warunkow konkurencyjnych dla przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych. Stad tez postulujemy uszczegélowienie Zalozen w tym zakresie.
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