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Opinia
w sprawie zobowigzan pokryciowych w
,Dokumentacji aukcyjnej na cztery rezerwacje czestotliwosci z pasma 3,6 GHz”

1. Przedmiot i podstawa opinii

Opinia zostala przygotowana na zlecenie Polkomtel Sp. z 0.0. Przedmiotem opinii jest
odpowiedz na pytanie sformulowane przez Zleceniodawce, czy zobowigzania pokryciowe
zawarte w projekcie ,,Dokumentacji aukcyjnej na cztery rezerwacje czestotliwosci z pasma
3,6 GHz” s3 zgodne z prawem krajowym oraz prawem Unii Europejskiej dotyczacym komu-
nikacji elektroniczne;.

Podstawg przygotowania opinii jest

1) ..Dokumentacja aukcyjna na cztery rezerwacje czestotliwosci z pasma 3,6 GHz” objeta
konsultacja na podstawie komunikatu Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z
dnia 20 grudnia 2022 r. (,.dokumentacja”),

2) ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (t.j. Dz. U. z 2022 poz. 1643
ze zm.) (,,Pt”),

3) rozporzadzenie Ministra Cyfryzacji z dnia 11 lipca 2019 r. w sprawie przetargu, aukcji
oraz konkursu na rezerwacje czgstotliwosci lub zasobow orbitalnych (Dz. U. z 2019,
poz. 1467) (,,rozporzadzenie MC™),

4) dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 20 18
r. ustanawiajaca Europejski kodeks tacznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE L 321/36, z
17.12.2018) (,,EKLE").

2. Okre$lenie zobowigzan pokryciowych

Zobowiazania pokryciowe zostaly okreslone w wzorze oferty wstepnej stanowigcym
zatgcznik nr 2 do dokumentacji aukcyjnej (,,wzor oferty”) oraz w projekcie rozstrzygnigcia
rezerwacji (,,projekt rozstrzygnigcia”). W punkcie 1.7 wzoru oferty, przewidziano przyjecie
zobowiazania dotyczacego pokrycia ustuga transmisji danych gospodarstw domowych, obsza-
ru kraju, drog krajowych, drog wojewodzkich i okreslonych linii kolejowych. W przypadku
drog krajowych, drog wojewodzkich i linii kolejowych zobowiazania obejmuja obiekty istnie-
jace w dacie dorgczenia decyzji rezerwacyjnej (,,rezerwacji’) oraz powstate w okresie 36 mie-
sigey po dniu rezerwacji. Zobowiazania pokryciowe maja by¢ realizowane w roznych okre-
sach, w szczegolnosci w ciagu 12, 36, 60 lub 84 miesiecy. Analogiczne zobowigzania zostaly
przewidziane w punkcie 7 projektu rozstrzygnigcia.

Zobowigzania pokryciowe s koniecznym elementem oferty wstgpnej. W dokumenta-
cji wskazano, ze oferta wstgpna powinna by¢ przygotowana ,Scisle wedlug wymagan okre-
$lonych w dokumentacji”. Zgodnie z dokumentacja ,./n/ie dopuszcza si¢ dokonywania w tre-
éci oferty wsitgpnej jakichkolwiek odstepstw od tresci wzoru oferty wstepnej, 1], skrotow,
opuszczenh, skreslen, poprawek lub dopiskow, z wylgczeniem miejsc przeznaczonych do wypel-
nienia”. Warunkiem uczestnictwa w aukgji jest ztozenie oferty wstepnej w formie okreslonej
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w dokumentacji. Oferta wstgpna musi si¢ sklada¢ z czesci okreslonych we wzorze oferty
wstepnej. Spelnienie tego wymagania jest badane w procedurze oceny ofert wstgpnych 1 jest
warunkiem dopuszczenia do drugiego etapu aukcji. Oznacza to, ze uczestnik aukcji nie moze
w zaden sposob modyfikowa¢ ani ogranicza¢ zobowigzan pokryciowych okreslonych we
wzorze oferty.

3. Sposob realizacji zobowigzai pokryciowych

Wzor oferty stanowi, ze zobowigzania pokryciowe ,,mogq byc¢ zrealizowane z wyko-
rzystaniem czestotliwosci, do ktérych reprezentowany podmiot posiada prawo do wykorzy-
stywania czestotliwosci”. Odpowiednie postanowienie zawiera w tej sprawie rowniez projekt
rozstrzygniecia, ktory przewiduje, ze _zobowigzania (...) mogq by¢ zrealizowane z wykorzy-
staniem czestotliwosci, do ktérych Dysponent posiada prawo do wykorzystywania czestotli-
wosci”. Przytoczone wyzej sformulowania wbrew pozorom nie stanowig uprawnienia przy-
stugujacego uczestnikowi aukcji, dajgcego mu mozliwo$¢ ograniczenia realizacji zobowigzan
do czestotliwosci 3,6 GHz. Realizacja zobowiazan pokryciowych wylacznie z wykorzysta-
niem czestotliwosci 3,6 GHz, bgdacych przedmiotem aukcji, jest niemozliwa ze wzgledu na
charakterystyke¢ tego pasma czestotliwosci. Jest to niemozliwe przede wszystkim ze wzglgdu
na okre$lony dokumentacjg sposob oceny wykonywania tych zobowiazan.

Projekt rozstrzygnigcia rezerwacji przewiduje, ze wykonanie zobowigzan pokrycio-
wych, z uwzglgdnieniem wymaganych przepustowosci, bedzie egzekwowane w odniesieniu
do calego zasobu czgstotliwosci, ktorymi dysponuje uczestnik aukcji. Zgodnie z projektem
rozstrzygnigcia, a takze zgodnie z odpowiednim sformutowaniem wzoru oferty, przez przepu-
stowo$¢é objeta zobowigzaniami ,rozumie si¢ przepustowos¢ w punkcie, w lgezu w dol (stacja
bazowa-terminal abonencki), ktora jest sumgq przepustowosci w tym lgczu uwzgledniajgcq
wszystkie zasoby czestotliwo$ci wykorzystywane przez Dysponenta”. Wykonanie zobowigzan
pokryciowych w zakresie przepustowosci bgdzie objete pomiarami prowadzonymi przez Pre-
zesa UKE, ktore obejma wszystkie zasoby czestotliwoéci posiadane przez dysponenta rezer-
wacji. W $wietle wzoru oferty oraz projektu rozstrzygnigcia uczestnik postepowania aukcyj-
nego musi zaakceptowac zobowigzania pokryciowe dotyczace wykorzystania wszystkich po-
siadanych czgstotliwosci, gdyz przyjecie takiego zobowigzania jest warunkiem udzialu w au-
kcji. Nie ulega zatem watpliwosci, ze zobowigzania pokryciowe okreslone wzorem oferty 1
projektem rozstrzygnigcia obejmuja nie tylko pasmo 3,6 GHz, bedace przedmiotem postgpo-
wania aukcyjnego, ale wszystkie zasoby czgstotliwoscei jakimi dysponuje przedsigbiorca tele-
komunikacyjny. Spetnienie wymagan dotyczacych przyjecia zobowigzan pokryciowych jest
warunkiem dopuszczenia przedsigbiorcy do IT etapu aukcji, gdyz dokumentacja wymaga zlo-
zenia oferty wstepnej okreslonej we wzorze oferty wstepnej, bez jakichkolwiek odstepstw.

4. Zobowiazania pokryciowe w $wietle Europejskiego kodeksu lgcznosci elektronicznej
Uzasadnieniem dla rozpatrzenia W pierwszej kolejnosci zgodnosci dokumentacji au-
kcyjnej z prawem unijnym jest obowiazujaca zasada wykladni prounijnej. Podstawa oceny
zobowigzan pokryciowych zastosowanych w aukgji jest dyrektywa EKLE, ktora powinna by¢
wdrozona do krajowego porzadku prawnego do dnia 21 grudnia 2020 1.
EKLE przewiduje mozliwos¢ ograniczenia liczby indywidualnych uprawnien do uzyt-
kowania widma radiowego, ale wymaga w takim przypadku spetnienia warunkow okreslo-

2




nych w art. 55 EKLE. Zgodnie z art. 55 ust. 2 akapit pierwszy EKLE, panstwo cztonkowskie
powinno kazdorazowo sformutowa¢ cele ,pod kgtem konkretnej procedury selekcji”. Jednym
z tych celow moze by¢ ,,wspieranie zasiegu” , ale cel ten musi byC utrzymany w granicach
danej, konkretnej procedury. W akapicie drugim ust. 2 przewidziano, ze krajowy organ regu-
lacyjny ,, wyraznie okresla procedur¢ selekcji, w tym kazdy wstgpny etap pozwalajgcy uzyskaé
dostep do procedury selekcji”. Zgodnie z art. 55 ust. 3 EKLE panstwa czlonkowskie publiku-
ja kazda decyzj¢ dotyczaca wybranej procedury selekeji i powigzanych warunkow, wyraznie
podajac jej uzasadnienie. Zgodnie z art. 55 ust. 6 EKLE kryteria selekcji i procedury selek-
cyjnej musza by¢ ,,obiekiywne, przejrzyste, niedyskryminacyjne oraz proporcjonalne”. Ocena
przedstawionych wyzej zobowiazan pokryciowych w $wietle tych wymagan prawa unijnego
prowadzi do nastgpujacych wnioskow.

Zobowiazania pokryciowe przewidziane w dokumentacji jednoznacznie wykraczaja
poza dopuszczalne cele konkretnej procedury zwigzanej z rozdysponowaniem pasma 3,6
GHz. Cel w postaci wspierania zasiggu jest jednym z wspieranych celow, ale musi by¢ on
utrzymany w ramach konkretne; procedury selekcyjnej. Prezes UKE zamierza natomiast
wspiera¢ zasigg (pokrycie) wymuszajac na uczestnikach aukcji zobowigzania, ktore dotycza
procedur selekcyjnych przeprowadzonych i rozstrzygnigtych w przesztosci. Prezes UKE na-
rusza rowniez wymog wyraznego okreslenia procedury selekcji na etapie wstepnym, dotycza-
cym uzyskania dostgpu do postepowania selekcyjnego. Zobowigzania pokryciowe s3 warun-
kiem dopuszczenia do II etapu aukcji. Prezes UKE okreéla sposob realizacji wymagan pokry-
ciowych za pomocg wszystkich posiadanych czgstotliwosci jako uprawnienie uczestnikow
aukcji, natomiast z postanowien projektu rozstrzygniecia, a takze z charakterystyki pasma 3,6
GHz wynika, ze uczestnicy aukcji beda zobowigzani do realizacji zobowigzan pokryciowych
w zakresie przepustowoscl za pomocg wszystkich posiadanych czgstotliwosci.

Dokumentacja aukcyjna narusza wymagania wynikajgce z art. 55 ust. 6 EKLE w za-
kresie wymogu proporcjonalnosci kryteriow zastosowanych w selekcji uczestnikow dopusz-
czonych do 11 etapu aukcji. Wymog proporcjonalnosci dotyczy w szczegolnosei relacji mig-
dzy zastosowanymi wymaganiami a celami postepowania. Stosowane wymagania nie powin-
ny wykracza¢ poza to co jest odpowiednie i konieczne do realizacji celdow postgpowania se-
lekcyjnego. Wymog proporcjonalnosci zostal naruszony przez wprowadzenie do postgpowa-
nia zobowiazan dotyczacych wykorzystania przez uczestnika aukcji wszystkich uzyskanych
wezesniej rezerwacji czestotliwosci. Wymog ten jest sam w sobie nieproporcjonalny, a po-
nadto w sposOb oczywisty wykracza poza cele konkretnej procedury selekeyjnej, ktora doty-
czy pasma 3,6 GHz, a nie calo$ci uprawnien czgstotliwosciowych posiadanych przez uczest-
nikow aukcji.

Prezes UKE nie uzasadnil dlaczego wymaga przyjecia zobowigzan dotyczacych
wszystkich czestotliwoéci posiadanych przez uczestnikow aukcji, naruszajac w tej sposob
wymog przejrzystosci stosowanych kryteriow. Przepis art. 55 ust. 3 EKLE wymaga wyrazne-
go podania uzasadnienia warunkow zastosowanych w procedurze selekcji. Prezes UKE nie
uzasadnia w zaden sposob dlaczego wprowadza do dokumentacji kryteria dotyczace wyko-
rzystania wszystkich czestotliwosci posiadanych przez uczestnikow aukcji, co narusza reguly
proceduralne dotyczace uksztaltowania i uruchomienia procedury selekcji.

W konkluzji dotyczacej zgodnosci dokumentacji aukcyjnej z prawem Unii Europej-
skiej uznajg, ze dokumentacja narusza art. 55 EKLE poprzez zastosowanie kryteriow selekcji
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wykraczajacych poza ramy konkretnej procedury selekcyjnej, naruszenie wymogu wyraznego
okreélenia tych kryteriow i ich uzasadnienia oraz wymogu proporcjonalnosci i przejrzystosci
stosowanych kryteriow.

5. Ocena zobowigzan pokryciowych w $§wietle przepiséw Prawa telekomunikacyjnego

Przepis art. 118 ust. 6 Pt przewiduje, ze w dokumentacji okresla si¢, ktore czgsci ofer-
ty uczestnika aukcji bgda stanowily zobowigzania, o ktorych mowa w art. 115 ust. 1 pkt 9 Pt.
Zgodnie z art. 115 ust. 1 pkt 9 Pt Prezes UKE okreéla w rezerwacji zobowiazania podmiotu
przyjete ,.w ramach aukcyi”. Réwniez rozporzadzenie MC w § 5 pkt 5 przewiduje okreslenie
zobowiazan, jakie muszg lub moga by¢ podjete oraz ktore czgsci oferty wstepnej uczestnika
aukcji beda stanowily zobowigzania podjete w ramach aukcji. Sformutowania powolanych
wyzej przepisow o podejmowaniu zobowigzan w ramach aukcji nie maja jedynie charakteru
proceduralnego. Dziatanie w ramach aukcji oznacza réwniez utrzymanie przedmiotu zobo-
wigzan w ramach aukcji, ktérej przedmiot jest zwigzany z konkretnym pasmem czgstotliwo-
éci. Egzekwowanie od uczestnikow aukcji zobowiazan dotyczacych wykorzystania innych
czestotliwosci niz objgte postepowaniem aukcyjnym i wprowadzanie takich zobowigzan do
decyzji rezerwacyjnej narusza ramy aukcji i powolane wyzej przepisy dotyczace przyjmowa-
nia zobowigzan w postgpowaniu aukcyjnym. Ramy aukcji wyznaczone sa jednoznacznie
przedmiotem uprawnien czestotliwosciowych rozdzielanych w aukcji. Wykroczenie poza te
ramy stanowi razace naruszenie przepisow prawa i interesow uczestnikow aukcji.

Zobowigzania przewidziane we WZzorze oferty i projekcie rozstrzygnigcia dotycza
uprawnien do czgstotliwosci, ktore zostaty udzielone w przeszlosci, W ramach postgpowan
przetargowych i aukcyjnych, ktore réwniez byly powigzane ze zobowigzaniami pokryciowy-
mi. Zobowigzania pokryciowe podejmowane w przeszlosci byly powigzane z odwezesnymi
warunkami tych postgpowan selekcyjnych, zaoferowanymi oplatami i innymi warunkami
udzielanych wowczas uprawnien. Kwestia zobowigzan pokryciowych w odniesieniu do
udzielonych w przeszloéci rezerwacji zostala rozstrzygnigta prawomocnymi decyzjami rezer-
wacyjnymi. Zobowiazania te zostaly wykonane, albo sa w trakcie realizacji i nie mogg by¢
obecnie rozszerzane w dowolny sposob przez Prezesa UKE przy okazji aukcji dotyczacej
pasma 3,6 GHz. Nie ulega watpliwosci, ze dokumentacja aukcyjna prowadzi do zmiany wa-
runkéw wykorzystywania czgstotliwosci przyznanych wczesniejszymi rezerwacjami. Posia-
daczom tych rezerwacji przystuguje ochrona przewidziana w odniesieniu do prawomocnych
decyzji administracyjnych w Kodeksie postgpowania administracyjnego. Rowniez przepisy
Prawa telekomunikacyjnego poddaja zmiany rezerwacji czestotliwosci rygorystycznym ogra-
niczeniom. Przepisy art. 123 ust. 1 Pt przewiduja mozliwos¢ zmiany rezerwacji m.in. w przy-
padku gdy dysponent czestotliwosci nie wywiazuje si¢ z przyjetych zobowigzan z przyczyn
lezacych po jego stronie. Prezes UKE nie stwierdza takiego naruszenia, ale zamierza zasadni-
czo zmieni¢ warunki wykorzystania udzielonych weczesniej rezerwacji. Rowniez przepisy art.
114" Pt okre$laja w sposob restrykeyjny mozliwoé¢ dokonywania zmian rezerwacji czgstotli-
wosci, z wyjatkiem zmian o charakterze nieistotnym. Tymczasem zamierzona zmiana bedzie
dotyczy¢ najbardziej istotnych warunkow wykorzystania czgstotliwosci przyznanych weze-
$niejszymi decyzjami rezerwacyjnymi.

7 konstrukcji przepisow dotyczacych udzielania, realizacji i zmieniania uprawnien do
czestotliwosci, zawartych w Prawie telekomunikacyjnym wynika, ze zobowigzania przyjmo-
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wane w ramach planowanej aukcji powinny by¢ utrzymane w ramach tego postgpowania au-
kcyjnego, czyli powinny by¢ ograniczone do czestotliwosci objetych aukcja. Uzaleznienie
mozliwoéci uczestnictwa w aukcji od przyjecia zobowigzan dotyczacych rezerwac)i udzielo-
nych w przesztosci nastgpuje bez podstawy prawnej.

Prowadzenie postepowania aukcyjnego dotyczacego pasma 3,6 GHz w sposob wyma-
gajacy od uczestnikow aukcji przyjmowania zobowigzan pokryciowych realizowanych z wy-
korzystaniem wszystkich posiadanych czestotliwosci razgco narusza przepisy prawa oraz inte-
resy uczestnikow aukcji. Zgodnie z art. 118d ust. 1 Pt Prezes UKE powinien uniewazni¢ au-
kcje jezeli zostaty razgco naruszone przepisy prawa lub interesy uczestnikéw aukcji.

6. Kompetencje Prezesa UKE w zakresie uzupelniania pokrycia uslugami

Prezes UKE dysponuje kompetencjami umozliwiajgcymi zwigkszenie pokrycia ustu-
gami realizowanymi przez przedsigbiorcow telekomunikacyjnych. W zaleznosci od przyczyn
niedostatecznego pokrycia, Prezes UKE moze podja¢ dziatania dwojakiego rodzaju. Jezeli
wszystkie zobowigzania pokryciowe wynikajace z udzielonych wczesniej rezerwacji zostaly
prawidlowo wykonane, to podstawa dzialania powinien by¢ art. 139a Pt. Zgodnie z tym prze-
pisem, jezeli Prezes UKE stwierdzi, ze pokrycie terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zasi¢-
giem ruchomych sieci telekomunikacyj nych nie jest wystarczajgce, moze zawrze¢ z przedsig-
biorcg telekomunikacyjnym umowe inwestycyjng, na mocy ktérej w zamian za obnizenie
oplaty telekomunikacyjnej i oplat rocznych za czestotliwoscei  przedsigbiorca telekomunika-
cyjny zrealizuje inwestycj¢ zapewniajaca pokrycie zasiggiem ruchomych publicznych sieci
telekomunikacyjnych na wskazanym przez Prezesa UKE obszarze, na ktorym takie pokrycie
nie jest wystarczajace. Wskazany wyzej przepis odpowiada dokladnie zamiarom deklarowa-
nym przez Prezesa UKE w zwiazku z aukcja pasma 3,6 GHz, z tym ze umozliwia realizacjg
planu zwigkszenia pokrycia w sposob zgodny z obowigzujgcym prawem.

Jezeli natomiast Prezes UKE uznaje, ze udzielone wczesniej rezerwacje nie sa reali-
zowane w czeéci dotyczacej zobowigzan pokryciowych w sposob wlasciwy, to przystuguje
mu kompetencja do wydania decyzji przewidzianej w art. 122a ust. 1 Pt. Zgodnie z tym prze-
pisem, jezeli Prezes UKE uznaje, ze pokrycie terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zasi¢giem
sieci telekomunikacyjnych nie jest wystarczajgce z powodu niewywigzywania si¢ ze zobo-
wigzaf, o ktérych mowa w art. 115 ust. 1 pkt 9, z przyczyn lezacych po stronie podmiotu
dysponujacego rezerwacjg czestotliwosci, wowczas w drodze decyzji zobowigzuje podmiot
dysponujacy rezerwacja czgstotliwosci do wykorzystywania czgstotliwosci w sposob zgodny
z tymi zobowiazaniami. Prezes UKE okresla w takiej decyzji harmonogram realizacji pokry-
cia zasiegiem sieci telekomunikacyjnych oraz obszary, ktore majg zosta¢ objete zasiggiem
sieci telekomunikacyjnych lub odsetek mieszkancow, ktory ma zosta¢ objety tym zasiggiem.
Jezeli Prezes UKE stwierdza niedostateczne wykonanie zobowigzan podjgtych w przesztosci,
to powinien wykorzysta¢ instrument przewidziany w tym celu ale tylko w stosunku do przed-
sigbiorcy, ktory nie wywiazuje si¢ z przyjetych zobowiazan. Nie powinien natomiast narzucac
wszystkim uczestnikom aukcji przyjmowania zobowigzan modyfikujgcych wydane wezesnie;
rezerwacje i ustalone w nich zobowigzania, w sposob razaco naruszajacy obowiazujace pra-
WO.




7. Konkluzje
W odpowiedzi na pytanie o zgodnos¢ projektu ,,Dokumentacji aukcyjnej na cztery re-
zerwacje czestotliwoéci z pasma 3,6 GHz” z prawem krajowym oraz prawem Unii Europej-
skiej dotyczacym komunikacji elektronicznej, przedstawiam nastgpujaca oceng.
Dokumentacja aukcyjna narusza przepisy art. 55 EKLE poprzez zastosowanie kryte-
riow selekcji wykraczajacych poza ramy konkretne; procedury selekcyjnej, naruszenie wy-
mogu wyraznego okreslenia tych kryteriow i ich uzasadnienia oraz wymogu proporcjonalno-
§ci i przejrzystosci stosowanych kryteriow. Dokumentacja aukcyjna narusza przepis art. 115
ust. 1 pkt 9 Prawa telekomunikacyjnego przewidujacy podejmowanie zobowigzan w ramach
aukcji oraz przepisy Kodeksu postgpowania administracyjnego i Prawa telekomunikacyjnego
chronigce trwalo$¢ prawomocnych decyzji rezerwacyjnych w zakresie zobowigzan pokrycio-
wych podjetych w przesziosci i wykonanych lub wykonywanych przez dysponentow rezer-
wacji. Osiggnigcie celow pokryciowych zamierzonych przez Prezesa UKE jest mozliwe na
podstawie wskazanych w opinii przepisow Prawa telekomunikacyjnego w sposob zgodny z
obowigzujgcym prawem.

A freled

Michaloéw-Grabina, dnia 27 stycznia 2023 1.




