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Obowigzek notyfikacji art. 66a-66e u.KSC, w brzmieniu
przyjetym w datowanym na 7 czerwca 2023 r. projekcie jej
nowelizacji, w Swietle przepiséw Dyrektywy 2015/1535.

1. Istniejg silne argumenty przemawiajagce za uznaniem, ze
przepisy art. 66a-66e u.KSC, ze szczegdlnym uwzglednieniem
art. 66b u.KSC, stanowig przepisy techniczne w rozumieniu
Dyrektywy 2015/1535, albowiem przepisy te ustanawiajg ,inne
wymagania” odnoszace sie do produktéw ICT badz ,zasady
dotyczace ustug spoteczenstwa informacyjnego”, gdy idzie o
ustugi ICT i procesy ICT.

2. Na sadzie krajowym cigzy obowigzek odmowy zastosowania
krajowego przepisu technicznego, ktory nie zostat notyfikowany
zgodnie z ww. dyrektywa. Dotyczy to tak sporéw wertykalnych,
na linii panstwo-jednostka, jak i sporéw w ramach postepowan
cywilnych miedzy podmiotami prywatnymi. Brak notyfikacji
stanowi tez naruszenie obowigzkdw panstwa cztonkowskiego.

3. Biorac pod uwage argumenty odnoszace sie do kwalifikacji
ww. przepisow U.KSC jako przepisow technicznych oraz
dotkliwe konsekwencje braku notyfikacji, uzna¢ nalezy, ze art.
b66a-66e u.KSC, ze szczegdlnym uwzglednieniem art. 66b u.KSC,
powinny zostac notyfikowane.

Poznan, dnia 13 czerwca 2023 r.
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Dyrektywa - Dyrektywa 2001/95/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
2001/95/WE 3 grudnia 2001 r. w sprawie ogoélnego bezpieczenstwa produktéw
(Dz.U. L 011, 15.1.2002, str.4)
Dyrektywa - Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
2002/21/WE z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci
i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa)
(Dz.U. L 108 z 24.4.2002, s. 33).
Dyrektywa - Dyrektywa (UE) 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady
2015/1535 z dnia 9 wrzesnia 2015 r. ustanawiajaca procedure udzielania
informacji w dziedzinie przepiséw technicznych oraz zasad
dotyczacych ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz. Urz. UE
L 241217.9.2015, str. 1)
EKEE - Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972
z dnia 11 grudnia 2018 r. ustanawiajacej Europejski kodeks tagcznosci
elektronicznej (Dz. Urz. UE. L 321 z 17.12.2018, str. 36 ze zm.)
Projekt - Projekt ustawy o zmianie ustawy o krajowym systemie cyberbezpie-
czenstwa oraz niektérych innych ustaw (wersja z 7 czerwca 2023 r.)
P.t. - Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne

(tj. Dz.U. 22022 r. poz. 1648 ze zm.).

Rozporzadzenie
2019/796

Rozporzadzenie Rady (UE) 2019/796 z dnia 17 maja 2019 r.

w sprawie srodkow ograniczajgcych w celu zwalczania cyberatakow
zagrazajacych Unii lub jej panstwom cztonkowskim (Dz. Urz. UE

L 1291z 17.05.2019, str. 1, ze zm.).

Rozporzadzenie
2019/881

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/881 z
dnia 17 kwietnia 2019 r. w sprawie ENISA (Agencji Unii Europejskiej
ds. Cyberbezpieczenstwa) oraz certyfikacji cyberbezpieczenstwa

w zakresie technologii informacyjno-komunikacyjnych oraz uchylenia
rozporzadzenia (UE) nr 526/2013 (akt o cyberbezpieczenstwie)

(Dz. Urz. UE L 151 2 07.06.2019, str. 15).

r.d.p.t.z.

Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 19 sierpnia 2020 r.
w sprawie planu dziatan przedsiebiorcy telekomunikacyjnego w
sytuacjach szczegodlnych zagrozen (Dz.U. poz. 1464 ze zm.).

r.k.s.n.

Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2002 r.
w sprawie sposobu funkcjonowania krajowego systemu notyfikacji
norm i aktéw prawnych (Dz.U. Nr 239, poz. 2039 ze zm.).

u.KsC

Ustawa z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 913)
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1. Wprowadzenie

W dniu 7 czerwca 2023 r. Ministerstwo Cyfryzacji opublikowato kolejng wersje projektu
ustawy o zmianie ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa oraz niektérych innych
ustaw? (dalej: ,Projekt”). Obok innych zmian, Projekt przewiduje tez dodanie do u.KSC? nowych
art. 66a-66e, regulujacych procedure uznania dostawcy sprzetu | oprogramowania za
dostawce wysokiego ryzyka - oraz skutki podjecia takiej decyzji. Decyzja ta w sposdb
bezposredni oddziatywac bedzie na produkty, ustugi i procesy, z ktérych korzysta¢ beda mogli

m.in. przedsiebiorcy telekomunikacyjni w zakresie swojej dziatalnosci.

W zwigzku z powyzszym pojawia sie pytanie, czy powyzsze przepisy nie stanowia przepisow
technicznych, ktére podlegatyby obowigzkowi notyfikacji zgodnie z Dyrektywa 2015/1535°.
Pytanie to jest o tyle zasadne, ze w wersji projektu datowanej na 25 marca 2022 r. wskazywano,
ze projektowana regulacja bedzie poddana notyfikacji technicznej*. Takie stanowisko
projektodawcy prezentowali jeszcze w odniesieniu do wersji z 5 maja 2023 r. Dopiero w
odniesieniu do aktualnej wersji projektu, datowanej na 7 czerwca 2023 r., stwierdza sie, ze
projektowana regulacja nie podlega notyfikacji technicznej. Niniejsze opracowanie przedstawia

argumenty, ktore wskazujg na istnienie takiego obowigzku.

1 Zob. https:/mc.bip.gov.pl/projekty-aktow-prawnych-mc/projekt-ustawy-o-zmianie-ustawy-o-krajowym-systemie-
cyberbezpieczenstwa-oraz-niektorych-innych-ustaw.html

2 Ustawa z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 913).

3 Dyrektywa (UE) 2015/1535 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 wrzes$nia 2015 r. ustanawiajaca procedure
udzielania informacji w dziedzinie przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych ustug spoteczenstwa
informacyjnego (Dz. Urz. UE L 241 z 17.9.2015, str. 1).

4 Przebieg procesu legislacyjnego dostepny na: https:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12337950/katalog/12716608
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2. Postanowienia Projektu dotyczgce dostawcdw wysokiego ryzyka (art. 66a-66e u.KSC)
2.1.  Procedura uznania dostawcy za dostawce wysokiego ryzyka

Zgodnie z projektowanym art. 66a ust. 1 u.KSC, minister wtasciwy do spraw informatyzacji, w

celu: (1) ochrony bezpieczenstwa panstwa lub (2) bezpieczenstwa i porzadku publicznego,

bedzie mogt moze wszczaé¢ z urzedu albo na wniosek przewodniczacego Kolegium ds.

Cyberbezpieczenstwa postepowanie w sprawie uznania dostawcy sprzetu lub

oprogramowania za dostawce wysokiego ryzyka. Procedura ta dotyczy¢ ma dostawcow:

1) produktéw ICT, tj. elementdw lub grup elementéw systemu informacyjnego; na produkty
ICT sktadaja sie przy tym zaréwno urzadzenia informatyczne, jak i oprogramowanie®;

2) ustug ICT, tj. ustug polegajacych w petni lub gtdownie na przekazywaniu, przechowywaniu,
pobieraniu lub przetwarzaniu informacji za posrednictwem systemoéw informacyjnych; lub

3) procesow ICT, tj. zestawow czynnosci wykonywanych w celu projektowania, budowy,

rozwijania, dostarczania lub utrzymywania produktow ICT lub ustug ICT.

Procedura ta bedzie mogta dotyczy¢ wytacznie produktéw, ustug lub procesow ICT

wykorzystywanych przez (art. 66a ust. 1 pkt 1-3 u.KSC):

1) podmioty krajowego systemu cyberbezpieczenstwa, wskazane w art. 4 u.KSC;

2) przedsiebiorcéw komunikacji elektronicznej obowigzanych posiada¢ aktualne i uzgodnione
oraz wprowadzone do stosowania plany dziatarn w sytuacji szczegdlnego zagrozenia; zgodnie
z art. 176a ust. 2 P.t8, plany takie ma obowigzek posiada¢ kazdy przedsiebiorca telekomu-
nikacyjny, za wyjatkiem przedsiebiorcow zwolnionych z tego obowigzku na mocy r.d.p.t.z.’;

3) wiascicieli lub posiadaczy obiektow, instalacji lub urzadzen infrastruktury krytycznej.

5 Art. 2 pkt 34 i 41 u.KSC w zw. z w art. 3 pkt 3 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 57).

¢ Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne (t.]. Dz.U. z 2022 r. poz. 1648 ze zm.).

7 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 19 sierpnia 2020 r. w sprawie planu dziatan przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego w sytuacjach szczegdlnych zagrozen (Dz.U. poz. 1464 ze zm.). Obowigzek ten jest co do zasady
wytaczony w  przypadku podmiotow, ktérych roczne przychody z tytutu wykonywania dziatalnosci
telekomunikacyjnej w poprzednim roku obrotowym byty réwne kwocie 10 milionéw ztotych lub mniejsze od tej
kwoty oraz w przypadku przedsiebiorcy ktéry wykonuje dziatalnos¢ telekomunikacyjng m.in.: polegajaca wytacznie
na dostarczaniu udogodnien towarzyszacych, polegajaca wytacznie na rozprowadzaniu lub rozpowszechnianiu

programoéw radiofonicznych lub telewizyjnych czy wytgcznie za posrednictwem sieci telekomunikacyjnej innego

przedsiebiorcy telekomunikacyjnego (§ 2 r.d.p.t.z.).

str. 4



MEDIA

KANCELARIA PRAWNA

Przed rozstrzygnieciem sprawy Minister zasiega¢ bedzie opinii Kolegium. Opinia, sporzadzana

w terminie 3 miesiecy, zawiera¢ ma analize (art. 66a ust. 9 u.KSC):

1)

zagrozen bezpieczenstwa narodowego o charakterze ekonomicznym, wywiadowczym i

terrorystycznym oraz zagrozen dla realizacji zobowigzan sojuszniczych i europejskich, jakie

stanowi dostawca sprzetu i oprogramowania, z uwzglednieniem informacji uzyskanych od

panstw cztonkowskich lub organow Unii Europejskiej lub NATO;

prawdopodobienstwa z jakim dostawca sprzetu lub oprogramowania znajduje sie pod

kontrolg panstwa spoza terytorium Unii Europejskiej lub NATO, z uwzglednieniem:

a) przepisow prawa regulujgcych stosunki miedzy dostawca, a tym panstwem oraz
praktyki stosowania prawa w tym zakresie,

b) prawodawstwa oraz stosowania prawa w zakresie ochrony danych osobowych,

c) struktury wiasnosciowej dostawcy,

d) zdolnoéci ingerencji tego panstwa w swobode dziatalnoéci gospodarczej dostawcy;

trybu, zakresu i rodzaju powigzan dostawcy z podmiotami odpowiedzialnymi za

przeprowadzenie lub usitowanie przeprowadzenia cyberatakow albo za ich wsparcie

(np. materialne czy organizacyjne), wskazanymi w Rozporzadzeniu 2019/7968;

liczby i rodzajow wykrytych podatnosci i incydentow dotyczacych typow produktow,

rodzajow ustug lub konkretnych proceséw ICT dostarczanych przez dostawce oraz sposobu

i czasu ich eliminowania;

trybu i zakresu, w jakim dostawca sprawuje nadzér nad procesem wytwarzania i

dostarczania sprzetu lub oprogramowania dla podmiotéw z art. 66a ust. 1 pkt 1-3 u.KSC

oraz ryzyka dla procesu wytwarzania i dostarczania sprzetu lub oprogramowania;

tresci wydanych rekomendacji, o ktorych mowa w art. 33 ust. 4 u.KSC, dotyczacych

sprzetu lub oprogramowania dostawcy.

Po otrzymaniu powyzszej analizy, Minister bedzie mdgt uznaé dostawce za dostawce wysokiego

ryzyka, jezeli w ocenie Ministra stanowi on powazne zagrozenie dla obronnosci, bezpieczenstwa

panstwa lub bezpieczenstwa i porzadku publicznego, lub zycia i zdrowia ludzi. Decyzja Ministra

zawiera¢ ma w szczegdlnosci typy produktéw ICT, rodzaje ustug ICT lub konkretne procesy ICT,

8 Rozporzadzenie Rady (UE) 2019/796 z dnia 17 maja 2019 r. w sprawie srodkow ograniczajacych w celu zwalczania

cyberatakéw zagrazajacych Unii lub jej panstwom cztonkowskim (Dz. Urz. UE L 1291z 17.05.2019, str. 1, ze zm.).
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pochodzagce od tego dostawcy. Decyzja Ministra bedzie mie¢ rygor natychmiastowej
wykonalnosci. Ogfasza¢ sie jg bedzie w Monitorze Polskim i w BIP. Nie bedzie od niej
przystugiwat wniosek o ponowne rozpatrzenie sprawy, choc¢ podlegac¢ bedzie ona skardze do
sadu administracyjnego. Liste produktow, ustug i procesdéw objetych takimi decyzjami Minister

udostepniac bedzie przez system teleinformatyczny (art. 66a ust. 12-16, art. 66d, art. 66e u.KSC).
2.2.  Skutki uznania dostawcy za dostawce wysokiego ryzyka

Uznanie dostawcy za dostawce wysokiego ryzyka rodzi¢ ma istotne konsekwencje nie tylko (1)
dla tego dostawcy, ale réwniez (2) dla podmiotdw z art. 66a ust. 1 pkt 1-3, tj. dla podmiotow
krajowego systemu cyberbezpieczenstwa, operatordw infrastruktury  krytycznej i
przedsiebiorcdéw komunikacji elektronicznej obowigzanych posiadac plany dziatan w sytuacji
zagrozenia. Podmioty te nie beda mogty wprowadzaé do uzytkowania wskazanych w decyzji
typow produktow ICT, rodzajéw ustug ICT i konkretnych procesow ICT dostarczanych przez
tego dostawce - i zobowigzane beda zaprzesta¢ ich stosowania w ciggu 7 lat od ogtoszenia
lub udostepnienia informacji o decyzji Ministra. Jesli produkty, ustugi lub procesy wymienione
bedg w zatgczniku nr 3 do u.KSC, to termin ten - w przypadku ww. przedsiebiorcow
komunikacji elektronicznej oraz w przypadku zakupow w drodze zamowienia publicznego -
wynosi¢ ma lat 5. Do czasu wycofania sprzetu lub oprogramowania mozliwe bedzie
uzytkowanie dotychczas posiadanych typow produktow, rodzajow ustug i konkretnych
procesdw w celu naprawy, wymiany, modernizacji czy aktualizacji, jezeli bedzie to to niezbedne

dla zapewnienia odpowiedniej jakosci i ciggtosci $wiadczonych ustug (art. 66b u.KSC).

Artykut 66a i n. u.KSC wprowadzaja wiec procedure, ktorej skutkiem bedzie:

1) niezwtoczny zakaz stosowania przez ww. podmioty sprzetu, oprogramowania i proceséw
dostarczonych przez dostawce wysokiego ryzyka w nowych inwestycjach; oraz

2) w przypadku sprzetu, oprogramowania i proceséw stosowanych w dziatalnosci ww.

podmiotéw: konieczno$¢ zaprzestania ich stosowania w ciggu 5 albo 7 lat.
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3. Regulacje Dyrektywy 2015/1535 i orzecznictwo TSUE

Zgodnie z art. 5 ust. 1 Dyrektywy 2015/1535 panstwa cztonkowskie niezwtocznie przekazuja
Komisji Europejskiej projekty przepiséw technicznych. Celem procedury jest zapewnienie
Jorzejrzystosci w zakresie krajowych inicjatyw dotyczqcych wprowadzania przepiséw technicznych”
(motyw 3), bariery w handlu wynikajace z takich przepiséw sg bowiem ,dopuszczalne jedynie tam,
gdzie sq konieczne do spetnienia wymagan podstawowych, oraz gdy stuzq interesowi publicznemu,

ktorego stanowiq gtéwng gwarancje” (motyw 4).
Regulacje dyrektywy sa w Polsce implementowane przepisami r.k.s.n.”
3.1.  Rodzaje przepiséw technicznych

Zgodnie z art. 1 ust. 1 lit. f Dyrektywy 2015/1535 przez przepisy techniczne rozumie sie:

1) specyfikacje techniczne;

N

inne wymagania;

W

)
) zasady dotyczace ustug spoteczenstwa informacyjnego;
)

~

przepisy ustawowe, wykonawcze iadministracyjne, zakazujace produkcji, przywozu,
wprowadzania do obrotu lub stosowania produktu lub zakazujace swiadczenia badz

korzystania z ustugi lub ustanawiania dostawcy ustug (dalej tez: ,przepisy zakazujace”).

3.2.1. Specyfikacje techniczne

Zgodnie z art. 1 ust. 1 lit. ¢ Dyrektywy 2015/1535, specyfikacja techniczna (ang. technical
specification) oznacza zawartg w dokumencie specyfikacje, opisujgcg wymagane cechy
produktu wyprodukowanego przemystowo (m.in.: poziom jakosci, wydajnosci, bezpieczenstwa
lub wymiary), w tym wymogi dotyczace jego nazwy, terminologii, symboli, badan i metod
badania, opakowania, oznakowania i etykietowania oraz procedur oceny zgodnosci - takze

metod produkgji i przetwarzania, jesli te majg wptyw na charakterystyke produktu.

? Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2002 r. w sprawie sposobu funkcjonowania krajowego systemu

notyfikacji norm i aktéw prawnych (Dz.U. Nr 239, poz. 2039 ze zm.).
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Jak wskazuje sie w orzecznictwie, ,pojecie specyfikacji technicznej zaktada, ze krajowy przepis
odnosi sie zawsze do produktu lub jego opakowania jako takich, a zatem ustala jedng z wymaganych
cech produktu”©. Nie beda wiec specyfikacjami technicznymi np. regulacje przewidujace
koniecznos¢ uzyskania zezwolenia na wykonywanie dziatalnosci zawodowej, nie odnoszg sie

bowiem bezposrednio do cech produktu.
3.2.2. Inne wymagania

Inne wymagania (ang. other requirements) definiuje sie jako wymagania inne niz specyfikacje
techniczne, natozone na produkt w celu ochrony (w szczegdlnosci konsumentow
lub $rodowiska), ktore wptywajg na jego cykl zycia po wprowadzeniu go na rynek, takie jak
warunki uzytkowania, powtdrnego przetwarzania, ponownego zastosowania lub usuwania,
gdzie takie warunki moga miec¢ istotny wptyw na sktad lub rodzaj (wtasciwos¢) produktu lub
obrét nim (art. 1 ust. 1 lit. d Dyrektywy 2015/1535). Na gruncie orzecznictwa TSUE, musi
istnie¢ przy tym wystarczajgco bezposredni zwigzek pomiedzy wprowadzonym ograniczeniem,

a obrotem, tj. pomiedzy regulacja a spadkiem w sprzedazy produktu'’.

W orzecznictwie uznano, ze ,innymi wymaganiami” moga by¢ przepisy:

1) zakazujace urzadzania gier losowych przy wykorzystaniu niektérych automatéw do gier,
stanowig bowiem wprowadzony z myslg o ochronie konsumentdéw zakaz dotyczacy
uzytkowania produktu wptywajacy na jego cykl zycia po wprowadzeniu go na rynek; dla
takiej klasyfikacji konieczne jest jednak spetnienie dwdch dodatkowych warunkdw:
(a) zakaz ten moze miec istotny wptyw na obrot produktem i ze (b) zakaz pozostawia miejsce
na wieksze niz marginalne zastosowanie produktu®?; w razie niespetnienia tego ostatniego

warunku mamy do czynienia z przepisem zakazujacym (zob. pkt 3.2.4);

10 Wyrok TSUE z dnia 21 kwietnia 2005 r., Lindberg, C-267/03, par. 53 - i powotane tam orzecznictwo. Takze: wyrok
TSUE z dnia 19 lipca 2012 r., Fortuna i in. (C-213/11, C-214/11 i C- 217/11), par. 27; wyrok TSUE z dnia 13
pazdziernika 2016 r., G.M. i M.S., C-303/15, par. 19.

1 Wyrok TSUE z 28 maja 2020 r., ECO-WIND Construction, C-727/17, par. 32-50.

12 lindberg, par. 62-80.
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zakazujgce urzadzania gier na automatach poza kasynami, o ile moga miec istotny wptyw
na wtasciwosci lub sprzedaz produktow uzytkowanych w tym kontekscie®®; warunek ten
bedzie czesto spetniony choc¢by dlatego, ze ,zakaz uzytkowania pewnych produktéw poza
kasynami moze miec istotny wptyw na sprzedaz tych produktow poprzez zmniejszenie liczby
kanatéw uzytkowania’**; w sprawie Fortuna i in., w ktorej przepisy przewidywaty mozliwos¢
dalszego uzytkowania automatow o niskich wygranych do czasu wygasniecia zezwolenia,

TSUE dodatkowo wskazat, ze zakaz wydawania, przedtuzania i zmiany zezwolen na

uzytkowania takich wtasnie automatéw moze bezposrednio wptywaé na obrét tymi

automatami na dwa sposoby:

a) ograniczeniu liczby miejsc, gdzie dozwolone jest prowadzenie gier na automatach
o niskich wygranych, towarzyszy ,zmniejszenie ogolnej liczby kasyn gry, jak réwniez
liczby automatéw, jakie mogg w nich by¢ uzytkowane” - co moze negatywnie wptyngc
na sprzedaz;

b) potencjalna mozliwos$¢ przeprogramowania automatow dla celu gier o wyzszych
wygranych moze spowodowac wieksze ryzyko uzaleznienia konsumentow, wiec
moze wptywacé w sposob istotny na wiasciwosci tych produktow™;

zakazujgce osobom nieposiadajgcym zezwolenia dla uzytkownikéw profesjonalnych

stosowania pestycyddw zawierajacych glifosat na gruntach wykorzystywanych do celéw

prywatnych; przepisy te ustanawiajg warunek zwigzany z uzywaniem tych produktow,
potencjalnie wptywajacy na obrét nimi, taka regulacja powoduje bowiem ,znikniecie
okreslonej kategorii potencjalnych nabywcow pestycydow zawierajgcych glifosat, a mianowicie
0so0b prywatnych zamierzajqcych samodzielnie uzywacé tego rodzaju pestycydow, bez

korzystania z profesjonalnych ustug posiadaczy wymaganej licencji na srodki ochrony roslin”*é.

3.2.3. Zasady dotyczace ustug

Zasady dotyczace ustug (ang. rules on services) dotyczg wytacznie ustug spoteczeristwa

informacyjnego (ang. Information Society service), tj. ustug, ktére tagcznie spetniajg cztery cechy:

13 Wyrok TSUE z dnia 11 czerwca 2015 r., Berlington Hungary i in., C-98/14, par. 96.
4 G.M.iM.S., par. 26.

15 Fortuna i in., par. 35-40.

16 Wyrok TSUE z dnia z dnia 24 listopada 2022 r., Belplant, C-658/21, par. 35-45
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1) sa normalnie $wiadczone za wynagrodzeniem,

2) 53 $wiadczone na odlegtosé, tj. bez rownoczesnej obecnoséci stron;

3) sa Swiadczone drogg elektroniczng, co wytacza z tej definicji ustugi $wiadczone za
posrednictwem automatow oraz ustugi, ktore nie sg Swiadczone z wykorzystaniem
elektronicznego systemu przetwarzania i przechowywania danych (np. telefonie gtosowa);

4) sg Swiadczone na indywidualne Zzadanie odbiorcy, co wytacza z tej definicji ustugi

rozpowszechniania telewizyjnego, przesytania sygnatu radiowego i teletekst (telewizyjny).

Zasady dotyczace ustug spoteczenstwa informacyjnego oznaczajg przy tym wymogi o charakterze
ogolnym, ktére odnoszg sie do podejmowania i wykonywania dziatalnosci w zakresie tych ustug -
w szczegolnosci przepisy dotyczace dostawcy ustug, ustug i odbiorcéw ustug — pod warunkiem, ze
odnosza sie do ustug spoteczenstwa informacyjnego w sposdb szczegdlny. Ten ostatni warunek
jest spetniony, gdy celem zasady i celem jej wszystkich lub pojedynczych przepisdw, biorgc pod
uwage jej uzasadnienie i czes¢ operacyjng, jest regulacja tych ustug w sposdb precyzyjny i ujety
celowo. Zasada nie spetnia za$ tego warunku, jesli odnosi sie do ustug spoteczenstwa
informacyjnego wytacznie w sposéb dorozumiany lub marginalny (art. 1 ust. 1 lit. b oraz e

Dyrektywy 2015/1535).

Zaregulacje ustanawiajaca zasade odnoszaca sie w sposob szczegdlny do ustug spoteczenstwa

informacyjnego uznano w dotychczasowym orzecznictwie:

1) przepis przewidujacy sankcje karne za reklame gier, loterii lub zaktaddéw, na ktdre nie
uzyskano zezwolenia; z tresci przepisu wynikato, ze dotyczy tak ustug online, jak i offline,
totez TSUE zastrzegt, Zze jego kwalifikacja jako regulacji odnoszacej sie w sposob
szczegdlny do ustug spoteczenstwa informacyjnego jest mozliwa, o ile z prac
przygotowawczych nad tym przepisem wyraznie wynika, ze jego przedmiotem i celem
byto rozciggniecie na ustugi gier online istniejacego wczesniej zakazul’;

2) przepis zakazujacy komercyjnym operatorom wyszukiwarek oraz ustugodawcom
dokonujacym analogiczne] edycji tresci publicznego udostepniania publikacji prasowych,

w catosci lub w czesci (z wyjatkiem pojedynczych stow lub bardzo krétkich fragmentow

7' Wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r., Falbert i in., sprawa C-255/16, par. 27-37.
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tekstu) - gtownym przedmiotem i celem przepisu byta bowiem ochrona wydawcédw przed

naruszeniami prawa autorskiego przez wyszukiwarki internetowe?®.

Zasady dotyczace ustug nie obejmujg z kolei ustug posrednictwa, polegajacych na odptatnym
umozliwianiu nawiazywania kontaktow przez aplikacje smartfona miedzy wtascicielami
pojazdéw niebedgcymi zawodowymi kierowcami a osobami chcacymi przeby¢ trase miejska
(a takze optacenie samego przewozu). TSUE uznat, Zze ustuga taka to ustuga wchodzaca w
zakres ,ustug w dziedzinie transportu”, nie za$ ustuga spoteczenstwa informacyjnego, totez

Dyrektywy 2015/1535 nie stosuje sie do przepisow regulujgcych takie ustugi®”.

3.2.4. Przepisy zakazujace

Ostatnig kategorie przepisow technicznych stanowig przepisy zakazujace: (1) produkcji,
przywozu, wprowadzania do obrotu lub stosowania produktu lub (2) $wiadczenia badz
korzystania z ustugi lub ustanawiania dostawcg ustug (ang. provisions prohibiting the manufacture,
importation, marketing or use of a product or prohibiting the provision or use of a service, or
establishment as a service provider). S3 one uregulowane bezposrednio w art. 1 ust. 1 lit. f
Dyrektywy 2015/1535). W odréznieniu od innych wymagan, przepisy te podlegajg notyfikacji,
nawet jesli nie moga miec¢, nawet potencjalnie, istotnego wptywu na sktad, charakter lub

sprzedaz produktu®°.

Jak podkresla sie w orzecznictwie, mowa tu o tego rodzaju zakazach odnoszacych sie do
produktéw czy ustug, ktore ,pozostawiajg miejsce jedynie na marginalne zastosowanie danego
produktu w stosunku do tego, ktorego mozna by rozsqdnie oczekiwac”, chodzi wiec ,0 przepisy,
ktorych zakres wyraznie wykracza poza zaciesnienie mozliwosci uzywania spornego produktu do

pewnych mozliwych zastosowan”?*.

18 Wyrok TSUE z 12 wrzesnia 2019 r., VG Media, C-299/17, par. 23-40.

19 Wyroki TSUE z dnia 20 grudnia 2017 r., Asociacién Profesional Elite Taxi, C-434/15, par. 40 i 48 oraz z dnia
10 kwietnia 2018 r., Uber France SAS, C-320/16, par. 15-27.

20 Lindberg, par. 75.

21 Lindberg, par. 76-77. Tak tez: Fortuna i in., par. 31-32.
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Za nalezacy do tej kategorii TSUE uznat zakaz sprzedazy patyczkdow higienicznych, ktore nie
zostaty wyprodukowane przy uzyciu materiatéw ulegajacych biodegradacji zgodnie z norma
krajowa??, a takze przepisy krajowe ustanawiajgce monopol podmiotu publicznego na catym
terytorium kraju na prowadzenie niektorych gier losowych przez Internet?. W ocenie sadu nie
beda zas$ raczej nalezaty do tej kategorii przepisy, ktére co prawda zakazujg wydawania,
przedtuzania i zmiany zezwolen na prowadzenie dziatalnosci w zakresie gier na automatach
o niskich wygranych poza kasynami, ale na mocy przepiséw przejsciowych umozliwiaja dalsze

uzytkowanie takich automatéw do czasu wygasniecia zezwolenia (wydawanego na 6 lat)?.

Jesli zakaz pozostawia miejsce na zastosowanie danego produktu lub ustugi w sposdb wiekszy
niz marginalny, to moze zosta¢ zakwalifikowany (przy spetnieniu pozostatych warunkoéw) jako

inne wymaganie dotyczace produktu badZ zasada dotyczaca ustug.
3.3.  Wyitqczenia z obowiqzku notyfikacji

Zgodnie z art. 7 Dyrektywy 2015/1535, obowiagzek notyfikacji nie dotyczy przepisdw, dzieki

ktorym panstwo cztonkowskie:

1) przestrzega wigzacych aktow prawnych Unii, skutkujacych przyjeciem specyfikacji
technicznych lub zasad dotyczacych ustug;

2) wypetnia zobowigzania wynikajace z umdéw miedzynarodowych, ktére skutkuja przyjeciem
wspoélnych specyfikacji technicznych lub zasad dotyczacych ustug w Unii;

3) stosuje klauzule bezpieczenstwa wprowadzone przez wigzace akty prawne Unii?*;

22\Wyrok TSUE z dnia 8 wrze$nia 2005 r., Lid! Italia, C-303/04, par. 14.

23 Wyrok TSUE z dnia 22 pazdziernika 2020 r., Sportingbet PLC i Internet Opportunity Entertainment Ltd, C-275/19,
par. 49-55.

24 Fortuna i in., par. 33-34.

25 Zob. np. procedure wprowadzenia zakazu w odniesieniu do niezgodnego z przepisami produktu posiadajacego
oznakowanie CE oraz notyfikacji Komisji i panstw cztonkowskich o tym fakcie, przewidziang w klauzuli
bezpieczenstwa (ang. safeguard clauses) zawartej w art. 7 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/125/WE z dnia 21 pazdziernika 2009 r. ustanawiajaca ogdlne zasady ustalania wymogéw dotyczacych
ekoprojektu dla produktéw zwigzanych z energiag (Dz.U. L 285 z 31.10.2009, s. 10).
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stosuje art. 12 ust. 1 Dyrektywy 2001/95/WE?, przewidujacy notyfikacje Komisji za
pomoca systemu RAPEX w przypadku podjecia przez panstwo - ze wzgledu na powazne
zagrozenie dla konsumentéw - dziatan wptywajacych na dystrybucje lub stosowanie na jego
terytorium okreslonego produktu;

ogranicza sie do wykonania orzeczenia TSUE;

ogranicza sie do wprowadzenia zmiany przepisow technicznych w rozumieniu art. 1 ust. 1
lit. f Dyrektywy 2015/1535, zgodnie z wnioskiem Komisji zmierzajagcym do usuniecia

przeszkod w handlu lub w swobodnym przeptywie ustug.

Zastosowanie omawianej dyrektywy jest tez wytgczone w odniesieniu do (art. 1 ust. 2-6):

34.

ustug radiowej emisji dzwieku i ustug rozpowszechniania telewizyjnego;

zasad odnoszacych sie do zagadnien objetych przepisami Unii w dziedzinie ustug
telekomunikacyjnych lub finansowanych;

zasad ustanowionych przez lub dla rynkéw regulowanych oraz dla innych rynkdw lub
organow realizujgcych operacje rozrachunkowe lub funkcje rozliczeniowe dla tych rynkéw;
srodkow, ktore panstwo uznaje za niezbedne, na mocy Traktatéw, dla ochrony osob,
w szczegolnosci pracownikdw, podczas stosowania produktow, o ile srodki te pozostaja

bez wptywu na produkt.

Procedura notyfikacyjna

3.4.1. Précz samego projektu przepisow technicznych, panstwo cztonkowskie jest

zobowigzane réwniez do przekazania Komisji:

1)

2)

uzasadnienia koniecznosci przyjecia przepiséw technicznych, jezeli uzasadnienie to nie
zostato wyraznie ujete w projekcie;

tekstu podstawowych przepiséw prawnych lub innych regulacji, zasadniczo
i bezposrednio zwigzanych z projektem przepisdw technicznych, jezeli znajomos¢ takiego
tekstu jest niezbedna do oceny implikacji, jakie niesie ze sobg projekt (pod warunkiem, ze

jest to stosowne i przepisy te nie zostaty juz Komisji przekazane).

26 Dyrektywa 2001/95/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 3 grudnia 2001 r. w sprawie ogolnego
bezpieczenstwa produktow (Dz.U. L 011, 15.1.2002, str.4).
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W  przypadku przepisow technicznych, ktore w petni stanowig transpozycje normy
miedzynarodowej lub europejskiej, do notyfikacji konieczne jest jedynie przekazanie informacji

dotyczacej odpowiedniej normy (art. 5 ust. 1 Dyrektywy 2015/1535).

34.2. Co do zasady, panstwa cztonkowskie odraczajg przyjecie projektu przepiséw
technicznych o trzy miesigce, poczawszy od daty otrzymania przez Komisje komunikatu
notyfikacyjnego (ang. standstill). Okres ten ulega przedtuzeniu w przypadku zgtoszenia przez
Komisje lub inne panstwo cztonkowskie szczegdtowej opinii stwierdzajacej, ze srodek moze
tworzy¢ bariery w swobodnym przeptywie towarow lub ustug badz jesli Komisja zgtosi zamiar
podjecia inicjatywy legislacyjnej w tej sprawie. Procedura standstill nie ma zastosowania m.in.
do inicjatyw legislacyjnych w sprawach nagtych czy tez do przepiséw zakazujacych produkgji,

o ile nie utrudniaja swobodnego przeptywu towardw (art. 6 i 7 ust. 2 Dyrektywy 2015/1535) .

3.5.  Skutki braku notyfikacji

Skutki braku notyfikacji zostaty wyartykutowane w wyrokach TSUE. Zgodnie z orzecznictwem:

1) naruszenie obowigzku notyfikacji powoduje bezskutecznoéc przepisdéw technicznych, co
oznacza, ze nie mozna sie na nie powofa¢ wobec jednostek; na sadzie krajowym cigzy
obowigzek odmowy zastosowania krajowego przepisu technicznego, ktéry nie zostat
notyfikowany zgodnie z dyrektywa?’:

2) obowigzek notyfikacji ,ma na celu ochrone za pomocga kontroli prewencyjnej swobodnego
przeptywu towardw, ktory jest jedng z podstaw Wspdlnoty”; poniewaz obowigzek
notyfikacji ,stanowi gtowny srodek sprawowania tej wspolnotowej kontroli, jego skutecznosc
wzmocni fakt, Ze dyrektywe te interpretowac sie bedzie w ten sposdb, iz niedopetnienie
obowiqgzku notyfikacji stanowi istotne uchybienie proceduralne, ktére moze powodowac, ze
odnosne przepisy techniczne nie mogq by¢ stosowane przez sqd, a w rezultacie nie majg mocy

obowiqzujgcej wobec 0sob prywatnych”?8.

27 Wyrok TSUE z dnia 30 kwietnia 1996 r., CIA Security International SA, C-194/94, par. 541 55
28 Lidl Italia, par. 22-23; Wyrok TSUE z dnia 15 kwietnia 2010 r., Sandstrém, par. 42-43; Wyrok TSUE z dnia 31
stycznia 2013 r., Belgische Petroleum Unie i in., C-26/11, par. 49-50;
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Oznacza to, ze brak notyfikacji powoduje brak mozliwosci zastosowania przepisow
technicznych przez sad krajowy. Dotyczy to tak sporow wertykalnych, na linii panstwo-
jednostka, jak i sporéw w ramach postepowan cywilnych miedzy podmiotami prywatnymi??.

Brak notyfikacji stanowi tez uchybienie obowigzkom parnstwa cztonkowskiego™.

22 Wyrok TSUE z dnia 26 wrzes$nia 2000 r., Unilever, C-443/98, par. 46-52.
30 Zob. np. Wyrok TSUE z dnia 14 lipca 1994 r., Komisja przeciwko Niderlandom, C-61/93.
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4., Notyfikacja art. 66a-66e u.KSC
4.1. Regulacje w zakresie produktow ICT

Jak wskazano wyzej, przez produkt ICT u.KSC rozumie elementy lub grupy elementéw systemu
informacyjnego. Produkt ICT jest tez co do zasady produktem w rozumieniu Dyrektywy
2015/1535, stanowi bowiem produkt ,wyprodukowany przemystowo”. Co za tym idzie,
przepisy dotyczace produktow ICT mogg z perspektywy tej dyrektywy zalicza¢ sie do jednej z

trzech grup: (1) specyfikacji technicznych, (2) innych wymagan lub (3) przepiséw zakazujgcych

produkdji, przywozu, wprowadzania do obrotu lub stosowania produktu.

Artykut 66b u.KSC zakazuje podmiotom z art. 66a ust. 1 pkt 1-3 u.KSC wprowadzania do
uzytkowania oraz nakazuje wycofanie z uzytkowania w terminie 5 badz 7 lat okreslonych w
decyzji Ministra typow produktéw ICT (sprzetu i oprogramowania) dostarczanych przez
dostawce wysokiego ryzyka. W Swietle unormowan Dyrektywy 2015/1535 i orzeczerh TSUE
uzasadnione jest stanowisko, ze art. 66b u.KSC ustanawia ,inne wymagania” w rozumieniu tej
dyrektywy. Przemawiajg za tym nastepujgce argumenty:

1) wymogi te nie stanowig specyfikacji technicznych; nie dotycza bowiem produktu lub jego
opakowania jako takich, i nie ustalajg jednej z wymaganych cech produktu;

2) obowigzki te planuje sie natozy¢ w celu ochrony (ang. for the purpose of protecting); zgodnie
z art. 66a ust. 12 decyzje Ministra wydawac ma sie bowiem dla celu ochrony obronnosci,
bezpieczenstwa panstwa lub bezpieczenstwa i porzadku publicznego, lub zycia i zdrowia
ludzi przed zagrozeniem ze strony dostawcy wysokiego ryzyka;

3) omawiane nakazy i zakazy bedg naktadane po wprowadzeniu produktu ICT na rynek;

4) poprzez natozenie zakazu dalszego uzytkowania produktu ICT na wielu z jego gtownych
odbiorcow - tj. podmioty krajowego systemu cyberbezpieczenstwa, operatorow
infrastruktury kluczowej i przedsiebiorcow komunikacji elektronicznej zobowigzanych do
posiadania planéw dziatan w sytuacji szczegblnego zagrozenia — nastapi istotne skrécenie
jego cyklu zycia; podmioty te bedg bowiem zobowigzane usung¢ ww. produkty w
okreslonym w u.KSC terminie; wytgczona zostanie tez mozliwosc ich ponownego uzycia;

5) omawiane nakazy i zakazy bedg tez miaty bezposdredni wptyw na obrét (ang. marketing)
produktem ICT objetym decyzja Ministra; istotny wptyw na sprzedaz tych produktéw

przejawiac sie bedzie, tak jak w sprawie G.M. i M.S., poprzez zasadnicze ,zmniejszenie
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liczby kanatéw uzytkowania”, przejawiajace sie w braku mozliwosci sprzedazy takiego
produktu na rzecz podmiotéw z art. 66a ust. 1 pkt 1-3 u.KSC.

6) istnieje zasadnicza analogia pomiedzy zakazem urzadzania gier na automatach poza
kasynami - traktowanym, wedle utrwalonego orzecznictwa TSUES!, jako ,inne
wymaganie” - a zakazem uzywania okreslonych produktow ICT przez podmioty krajowego
systemu cyberbezpieczenstwa, operatoréw infrastruktury kluczowej i przedsiebiorcéw
komunikacji elektronicznej zobowigzanych do posiadania plandw dziatan w sytuadji
szczegodlnego zagrozenia; w obu przypadkach mamy bowiem do czynienia z zakazem
odnoszacym sie do istotnej czesci rynku wtasciwego; co wiecej, podobnie jak w sprawie
Fortuna i in., w ktérej przepisy umozliwiaty dalsze uzytkowanie automatéw do czasu
wygasniecia zezwolenia (maksymalnie 6 lat), takze i tu mozliwe jest dalsze uzywanie
produktow ICT przez okres wskazany w u.KSC (5-7 lat);

7) istotna analogia istnieje rowniez pomiedzy art. 66b u.KSC a - takze zakwalifikowanym jako
,inne wymaganie” - zakazem uzywania niektérych pestycydéw na gruntach prywatnych
przez osoby nieposiadajgce zezwolenia (sprawa Belplant); w obu przypadkach chodzi
bowiem o zakaz uzywania przez pewne kategorie podmiotéw okreslonych produktéw;

8) w sprawie Komisja v. Grecja za podlegajace notyfikacji przepisy techniczne uznano
regulacje, ktére ,zabraniajq korzystania z wszelkich gier elektrycznych, elektro-mechanicznych
i elektronicznych, w tym wszelkich gier komputerowych, we wszelkich miejscach publicznych
i prywatnych, z wyjgtkiem kasyn, jak rowniez korzystania z gier na komputerach znajdujqgcych
sie  w przedsiebiorstwach  s$wiadczgcych —ustugi  internetowe™? (nie  przesadzajac
jednoznacznie, czy stanowig ,inne wymagania” czy tez ,przepisy zakazujgce”); wskazuje to,
ze przepisy techniczne w rozumieniu Dyrektywy 2015/1535 obejmuja tez przepisy
wytgczajgce korzystanie w przedsiebiorstwach sSwiadczacych ustugi internetowe z
okreslonego oprogramowania, co jest zbiezne z zakazem dotyczacym oprogramowania

stanowigcego produkt ICT.

Gdyby przy tym wprowadzane regulacje sprawity, ze mozliwos¢ korzystania z objetych nimi
produktow ICT ma charakter jedynie marginalny, to uzasadniatoby to kwalifikacje art. 66b jako

przepisu zakazujgcego w rozumieniu Dyrektywy 2015/1535. Wobec faktu, ze omawiane

31 Zob. powotywane wyzej orzeczenia Lindberg, Berlington Hungary i in., G.M. i M.S oraz Fortuna i in.

32 Wyrok TSUE z dnia 26 pazdziernika 2006 r. Komisja v. Grecja, C-65/05, par. 61.
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nakazy i zakazy wigzg jedynie (istotng) czes$¢ potencjalnych odbiorcéw produktéw ICT, bardziej
prawdopodobna jest jednak kwalifikacja omawianych regulacji jako ,innych wymagan”. W obu
tych wariantach interpretacyjnych regulacje te stanowig jednak podlegajace notyfikagji

przepisy techniczne w rozumieniu Dyrektywy 2015/1535.
4.2.  Regulacje w zakresie ustug i proceséw ICT

Nalezy przypomniec, ze obowigzkami z art. 66b u.KSC moga tez zostac objete: (1) rodzaje ustug
ICT i (2) konkretne procesy ICT. Przez te pierwsze rozumie sie ustugi polegajace w petni lub
gtownie na przekazywaniu, przechowywaniu, pobieraniu lub przetwarzaniu informacji za
posrednictwem systeméw informacyjnych, zas przez proces ICT - zestaw czynnosci
wykonywanych w celu projektowania, budowy, rozwijania, dostarczania lub utrzymywania
produktow ICT lub ustug ICT. Definicje te wskazuja, ze w przypadku ustug i procesow ICT nie
mamy do czynienia z produktem w rozumieniu Dyrektywy 2015/1535. W ich przypadku
obowigzki z art. 66b u.KSC mozna wiec kwalifikowac jako: (1) zasady dotyczace ustug albo (2)

przepisy zakazujace Swiadczenia badz korzystania z ustugi lub ustanawiania dostawcg ustug.

Z powodow analogicznych co w przypadku produktow ICT, kwalifikacja omawianych regulacji

jako przepiséw zakazujgcych swiadczenia badz korzystania z ustugi lub ustanawiania dostawcg

ustug jest mniej prawdopodobna. Istniejg jednak argumenty przemawiajgce za uznaniem
omawianych regulacji za zasady dotyczace ustug spoteczenstwa informacyjnego:

1) ustugiiprocesy ICT spetniajg co do zasady definicje ustug spoteczenstwa informacyjnego,
sg bowiem: (1) zazwyczaj odptatne, a takze Swiadczone: (2) na odlegtos¢, (3) droga
elektroniczng oraz (4) na indywidualne zadanie odbiorcy;

2) art. 66b u.KSC ustanawia wymogi o charakterze ogdlnym, zakazuje bowiem podmiotom,
o ktorych mowa w art. 66a ust. 1 pkt 1-3 u.KSC korzystania z ujetych w decyzjach Ministra
ustug i procesow ICT dostarczanych przez dostawcow wysokiego ryzyka; obowigzek ten
ma charakter generalny, dotyczy bowiem wszystkich podmiotow krajowego systemu
cyberbezpieczenstwa, operatoréw infrastruktury kluczowej i przedsiebiorcéw komunikagji
elektronicznej zobowigzanych do posiadania planéw dziatan w sytuacji szczegélnego
zagrozenia; ma tez charakter abstrakcyjny, nakazuje bowiem powtarzalny obowigzek

powstrzymania sie od korzystania z okreslonych ustug i produktow ICT;
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3) art. 66b u.KSC formutuje zasade o nastepujacej tredci: zakazuje sie podmiotom z art. 66a
ust. 1 pkt 1-3 u.KSC zamawiania objetych decyzjami Ministra ustug i proceséw ICT u
dostawcdéw  wysokiego ryzyka; przepis ten dotyczy wiec wykonywania ustug
spoteczenstwa informacyjnego, regulujac ustugi oraz dostawcoéw ustug;

4) zasada ta wydaje sie w sposéb szczegdlny dotyczy¢ ustug spoteczenstwa informacyjnego,
ze swej natury dotyczy bowiem witasnie takich ustug, nie zas ustug tradycyjnych,
Swiadczonych  offline; dodatkowo jej celem bezposrednim jest zapewnienie

cyberbezpieczenstwa, co rowniez wigze jg z ustugami Swiadczonymi drogg elektroniczna.

Istnieja wiec istotne argumenty przemawiajace za uznaniem, ze regulacje zawarte w art. 66b
u.KSC, w zakresie, w jakim dotycza ustug i proceséw ICT, stanowig zasade dotyczacg ustug

spoteczenstwa informacyjnego, podlegajaca notyfikacji w trybie Dyrektywy 2015/1535.
4.3. Art. 66a-66e u.KSC a wytqczenia z obowiqgzku notyfikacji

W przypadku wiekszosci wytaczen zawartych w art. 1 ust. 2-6 i w art. 7 Dyrektywy 2015/1535
(zob. pkt 3.3. opracowania) oczywistym jest, ze nie majg one zastosowania do art. 66b u.KSC.
Szerszego omodwienia w tym kontekscie wymagaja jedynie dwa z tych wytaczen:

1) art. 7 ust 1 lit. a, zgodnie z ktorym obowigzku notyfikacji nie stosuje sie do przepisow,
dzieki ktorym panstwa cztonkowskie ,przestrzegajg wigzacych aktow prawnych Unii,
ktére skutkuja przyjeciem specyfikacji technicznych lub zasad dotyczacych ustug”;

2) art. 1 ust. 3, zgodnie z ktorym dyrektywa ta nie ma zastosowania do zasad odnoszacych
sie do zagadnien objetych przepisami Unii w dziedzinie ustug telekomunikacyjnych,
o ktorych mowa w Dyrektywie 2002/21/WE®3.

W sytuacji, w ktérej omawiana notyfikacja dotyczy¢ ma przepisow technicznych, nie za$ aktow
prawnych wytaczajacych stosowanie zasady swobodnego przeptywu towardw, wytaczenie
obowigzku notyfikacji nie moze by¢ tez podyktowane wzgledami ochrony moralnosci
publicznej lub porzadku publicznego (§ 5 pkt 5 r.k.s.n.). Na taki charakter notyfikacji w oparciu
o Dyrektywe 2015/1535 zwracat tez uwage Naczelny Sad Administracyjny wskazujac, ze:

33 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa) (Dz.U. L 108 z 24.4.2002, s. 33).
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,okolicznosci, dotyczqce np. moralnosci publicznej lub porzqdku publicznego (...) nie majq znaczenia

dla wytgczenia obowigzku notyfikacji przepisu technicznego"3*.
4.3.1. Implementacja wigzacych aktéw Unii Europejskiej

Obowiagzku notyfikacji nie stosuje sie do przepisdw stuzacych ,przestrzeganiu wigzacych aktéw
prawnych Unii, ktére skutkujg przyjeciem specyfikacji technicznych lub zasad dotyczacych
ustug”. Art. 66a-66e u.KSC nie maja jednak takiego charakteru. Jak zaznacza sie w Projekcie,
stuzy on stosowaniu Rozporzadzenia 2019/881°% i implementuje EKEE®. Analiza tych dwoch
aktow normatywnych wskazuje jednak, ze brak w nich odpowiednikow art. 66a-66e u.KSC.
Projektodawcy sami zresztg przyznaja, ze przepisy te stuza nie wdrozeniu powyzszych aktéw,
ale realizacji zalecen zawartych w zestawie srodkdw dot. minimalnej harmonizacjii standaryzacji
na poziomie UE rozwigzan cyberbezpieczenstwa sieci 5G, okreslanym jako 5G Toolbox®’. Jak
wskazuje sie w aktualnej Ocenie Skutkow Regulacji: ,Projektodawca przy projektowaniu przepisow
prawa dotyczqcych uznania dostawcow sprzetu lub oprogramowania za dostawcow wysokiego ryzyka
- czyli wdrozenia zalecen z tzw. 5G Toolbox, dokonat analizy poréwnawczej rozwigzan prawno-
organizacyjnych zaimplementowanych lub zaproponowanych mechanizmow”. Wspomniany 5G
Toolbox nie jest jednak wigzacym aktem prawnym. Nie ulega wiec watpliwosci, ze art. 66a-66e
nie stanowia regulacji stuzacych ,przestrzeganiu wigzacych aktow prawnych Unii, ktore
skutkujg przyjeciem specyfikacji technicznych lub zasad dotyczacych ustug”. Wytaczenie z

obowiazku notyfikacji nie znajduje wiec zastosowania.

34 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 21 pazdziernika 2015 r. (Il GSK 2056/15).

35 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/881 z dnia 17 kwietnia 2019 r. w sprawie ENISA
(Agencji Unii Europejskiej ds. Cyberbezpieczenstwa) oraz certyfikacji cyberbezpieczenstwa w zakresie technologii
informacyjno-komunikacyjnych oraz uchylenia rozporzadzenia (UE) nr 526/2013 (akt o cyberbezpieczenstwie) (Dz.
Urz. UE L 1512 07.06.2019, str. 15).

36 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r. ustanawiajacej Europejski
kodeks tacznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE. L 321 z 17.12.2018, str. 36 ze zm.)

37 Cybersecurity of 5G  networks. EU  Toolbox of risk mitigating  measures,  https:/digital-

strategy.ec.europa.eu/en/library/cybersecurity-5g-networks-eu-toolbox-risk-mitigating-measures.
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4.3.2. Zasady odnoszace sie do ustug telekomunikacyjnych

Jak juz wskazano, zgodnie z art. 1 ust. 3 Dyrektywy 2015/1535, nie ma ona zastosowania do
zasad odnoszacych sie do zagadnien objetych przepisami Unii w dziedzinie ustug
telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w Dyrektywie 2002/21/WE (ang. rules relating to
matters which are covered by Union legislation in the field of telecommunications services, as
covered by Directive 2002/21/EC).

Brzmienie to wskazuje, ze wytaczenie zastosowania Dyrektywy 2015/1535 wystepuije jedynie
w odniesieniu do zasad dotyczacych ustug [spoteczenstwa obywatelskiego] w dziedzinie ustug
telekomunikacyjnych - nie dotyczy za$ notyfikacji specyfikacji technicznych, innych wymagan
czy przepisOdw zakazujacych dotyczacej tej wtasnie dziedziny. Tak tez przepis ten rozumiany
jest przez polskiego prawodawce, czego Swiadectwem jest § 4 ust. 2 pkt 1 r.k.s.n. wytgczajacy,
gdy idzie o ustugi telekomunikacyjne i finansowe, notyfikacje aktow prawnych zawierajgcych
przepisy dotyczace ustug - nie za$ wszystkich przepiséw technicznych. Oznacza to, ze
wytgczenie to nie ma zastosowania do art. 66a-66e u.KSC w zakresie, w jakim przepisy te

dotycza produktéw ICT.

Ustugi i procesy ICT sg regulowane zasadami dotyczacymi ustug, co na gruncie art. 1 ust. 3
Dyrektywy 2015/1535 mogtoby sugerowac wytaczenie notyfikacji w odniesieniu do ustug
telekomunikacyjnych. Bytby to jednak wniosek pochopny. Nalezy zwréci¢ uwage, ze:

1) w odniesieniu do podmiotéw krajowego systemu cyberbezpieczenstwa oraz operatoréw
infrastruktury kluczowej zauwazy¢ nalezy, ze podmioty te moga korzystac jako odbiorcy z
ustug ICT i procesow ICT, ktére bedg stanowity ustugi spoteczenstwa informacyjnego, ale
nie beda ustugami telekomunikacyjnymi czy ustugami tgcznosci elektroniczne] w
rozumieniu Dyrektywy 2002/21/WE czy EKLE; argumentowa¢ mozna, ze do takich ustug
wytgczenie zawarte w art. 1 ust 3 Dyrektywy 2015/1535 nie znajdzie zastosowania;

2) jak zauwaza sie w motywie 10 do EKLE: ,Niektore ustugi fgcznosci elektronicznej objete
niniejszq dyrektywqg mogq roéwniez wchodzic w zakres definicji ,ustugi spoteczenstwa
informacyjnego” [zawarte] w Dyrektywie 2015/1535]. Przepisy tej dyrektywy regulujgce
ustugi spoteczenstwa informacyjnego majq zastosowanie do wspomnianych ustug tqgcznosci
elektronicznej w zakresie nie objetym bardziej szczegétowymi przepisami majgcymi

zastosowanie do ustug tqgcznosci elektronicznej wynikajgcymi z niniejszej dyrektywy lub innych
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aktow prawnych Unii. (...) To samo przedsiebiorstwo, np. dostawca ustug internetowych, moze
swiadczy¢ ustugi tgcznosci elektronicznej w dwadch kategoriach, takich jak swiadczenie dostepu
do internetu oraz ustugi nieobjete zakresem niniejszej dyrektywy, w tym ustugi polegajgce na
dostarczaniu tresci opartych na internecie, niezwigzanych z tqcznoscig”; sugeruje to, ze
regulacje Dyrektywy 2015/1535 moga zostac¢ wytaczone jedynie w zakresie, w jakim dane
kwestie sg uregulowane szczegdtowymi przepisami EKEE; przy takiej interpretacji, w
odniesieniu do ustug i procesdéw ICT stanowigcych ustugi spoteczenstwa elektronicznego
i niebedacych ustugami tgcznosci elektronicznej, obowigzek notyfikacyjny nadal znalaztby
zastosowanie; dotyczytoby to w szczegdlnosci obowiazku z art. 66b u.KSC w zakresie
dotyczacym ustug i procesdw ICT, nie jest on bowiem regulowany w EKEE;

3) nalezy wreszcie zauwazy¢, ze ratio legis art. 1 ust. 3 Dyrektywy 2015/1535 stanowito
wytgczenie notyfikacji w dziedzinie juz w wysokim stopniu zharmonizowanej; sposéb
identyfikacji i traktowania dostawcéw wysokiego ryzyka nie stat sie jednak péki co
przedmiotem takiej harmonizacji, co dodatkowo przemawia za stosowaniem w stosunku

do tychze kwestii procedury notyfikacynej.
4.4,  Kwestie proceduralne

Jednoczesnie ponownie nalezy zwrdcic uwage na art. 5 ust. 1 akapit drugi Dyrektywy
2015/1535, zgodnie z ktérym w stosownych przypadkach panstwa cztonkowskie wraz z
przepisami technicznymi przekazujg Komisji tekst podstawowych przepiséow prawnych lub
innych regulacji, zasadniczo i bezposrednio z tym zwigzanych, jezeli znajomosc¢ takiego tekstu
jest niezbedna do oceny implikacji, jakie niesie ze soba projekt przepiséw technicznych. W
niniejszej sprawie przepisy art. 66a-66e uzywajag pojecia ,przedsiebiorcy komunikacji
elektronicznej”, ktorego definicja zgodnie z art. 2 pkt 35 u.KSC odwotuje sie do bedacego na
etapie przygotowania nowego Prawa komunikacji elektronicznej. Wydaje sie wiec, ze w
przypadku notyfikacji ww. przepiséw, konieczne bedzie ztozenie wraz z nimi aktualnej tresci

projektu tej ostatniej ustawy.
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5. Whnioski

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy wskaza¢, ze istniejg silne argumenty przemawiajace za
uznaniem, ze przepisy art. 66a-66e u.KSC, ze szczegdlnym uwzglednieniem art. 66b u.KSC,
stanowia przepisy techniczne w rozumieniu Dyrektywy 2015/1535. Jak wskazano wyzej,
przyja¢ mozna, ze przepisy te ustanawiajg ,inne wymagania” odnoszace sie do produktéw ICT

badz ,zasady dotyczace ustug spoteczenstwa informacyjnego”, gdy idzie o ustugi i procesy ICT.

Mozna zreszta argumentowac, ze obowigzek notyfikacji powinien dotyczyé zaréwno obecnie
projektowanych przepiséw, ustalajgcych zasadnicze ramy normatywne dla procedury uznania
dostawcy za dostawce wysokiego ryzyka, jak i poszczegdlnych decyzji, ktére - w razie
uchwalenia Projektu - w oparciu o te przepisy beda w przysztosci wydawane. Wydaje sie, ze
tak nalezy odczytywac opinie Ministra ds. Unii Europejskiej zgtoszong do projektowanych
przepisow, w ktorej wskazuje sie, ze regulacje te ,wprowadzajqg mozliwos¢ ustanowienia
ograniczen w swobodnym przeptywie towardw i ustug spoteczenstwa informacyjnego polegajgcych
w szczegolnosci na zakazie wprowadzania do uzytkowania sprzetu, oprogramowania i ustug, nakazie
ich wycofania z uzytkowania, nakazie wprowadzenia okreslonych zmian w sprzecie lub
oprogramowaniu, zakazie korzystania albo nakazie wstrzymania dystrybucji. Wydaje sie, ze
wskazane jest powiadomienie Komisji réwniez o tych przepisach, niezaleznie od koniecznosci
notyfikowania konkretnych decyzji, w przypadku gdyby zawieraty przepisy techniczne w rozumieniu
art. 1 ust. 1lit. f) dyrektywy 2015/1535"%. Cho¢ opinia ta zostata zgtoszona do wersji projektu

przewidujacej nieco odmienne rozwigzania, to nadal zachowuje ona swojg aktualnosc.

Warto przy tym przypomnieé, ze konsekwencje niedokonania notyfikacji sg niezwykle
dotkliwe. Jak juz wskazano, na sadzie krajowym cigzy obowigzek odmowy zastosowania
krajowego przepisu technicznego, ktéry nie zostat notyfikowany zgodnie z Dyrektywg
2015/1535. Fakt ten - oraz nieprecyzyjnos¢ przepiséw Dyrektywy 2015/1535 - powinny
sktania¢ do objecia tg procedura jak najszerszego zakresu przepisdbw krajowych. Jak w

odniesieniu do ustawy o grach hazardowych zauwazat Trybunat Konstytucyjny:

38 Opinia o zgodnosci z prawem Unii Europejskiej projektu ustawy o zmianie ustawy o krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa oraz ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, wyrazona przez ministra wtasciwego do spraw

cztonkostwa Rzeczypospolitej Polskiej w Unii Europejskiej, znak: KPDPUE.920.1030.2020.AR(2).
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,wiadnie ze wzgledu na nieprecyzyjno$¢ pojecia przepiséw technicznych, (..) we
wszystkich sytuacjach watpliwych ostroznosé nakazywataby uczyni¢ zado$¢ wymogom
notyfikacji potencjalnych przepiséw technicznych Komisji Europejskiej”. [Dzieki temu]
mozna by unikng¢ wszelkich konsekwencji zwigzanych z brakiem notyfikacji, przede
wszystkim majacego miejsce chaosu prawnego w zakresie stosowania ustawy o grach
hazardowych przez sady. (...) Wskazane wyze]j zréznicowanie orzecznictwa sagdowego
w zakresie stosowania kwestionowanych przepisow ustawy o grach hazardowych z
cata pewnoscig nie prowadzi do wzmocnienia takich wartosci, jak pewno$¢ i

bezpieczenstwo prawne”.

Choc przepisy Dyrektywy 2015/1535 sa nieprecyzyjne, to w niniejszej sprawie istnieja silne
argumenty przemawiajace za uznaniem, ze art. 66a-66e u.KSC, w szczegolnosci zas jej art. 66b,
stanowig przepisy techniczne w rozumieniu tej dyrektywy. Jednoczesnie konsekwencje braku
ich notyfikacji bytyby dotkliwe: w przypadku uznania przez sad krajowy - np. wojewaddzki sad
administracyjny rozpatrujacy skarge od decyzji uznajacej dostawce za dostawce wysokiego
ryzyka - ze ich notyfikacja byta wymagana, spowodowatoby to odmowe zastosowania tych
przepisow przez sad. Istnieje wiec ryzyko powstania chaosu prawnego, godzacego w
bezpieczenstwo prawne. Rolg wtadz publicznych jest zas chroni¢ te wartosci i zapobiegac

takiemu chaosowi.

Biorac pod uwage powyzsze argumenty, uznac nalezy, ze art. 66a-66e u.KSC, ze szczegdlnym

uwzglednieniem art. 66b u.KSC, powinny zosta¢ notyfikowane.

r.pr. Michat Krotoszynski

13.06.2023

37 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 11 marca 2015 r. (P 4/14).
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