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Stanowisko konsultacyjne Orange Polska dotyczace projektu decyzji w sprawie DR.WPS.6080.7.2022

Dziatajagc w imieniu Orange Polska S.A. (dalej ,,OPL”), petnomocnictwo w aktach postepowania,
przedstawiam stanowisko dotyczace projektu decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej
sPrezes UKE”) w zakresie rozstrzygnigecia wniosku OPL z dnia 9 wrzesnia 2022 r. (dalej ,Wniosek OPL”)
w spawie zmiany ,Umowe Ramowej nr TRH271361 o dostepie telekomunikacyjnym do sieci
szerokopasmowej wykonanej z wykorzystaniem srodkéw publicznych przyznanych w ramach dziatania 1.1
POPC czwarty konkurs zawartej w dniu 27 kwietnia 2022 r. pomiedzy Fiberhost S.A. (dalej ,,Fiberhost”) i OPL
(dalej ,Umowa Ramowa”) (dalej ,,Decyzja”).

Podsumowujac gtéwne tezy zawartej w piSmie argumentacii:

1. Rozwigzania projektowane w Decyzji w zakresie tzw. automatycznej zmiany umowy oraz
utrzymywane Decyzjg zasady wypowiadania Umowy Ramowej dot. mozliwo$¢ wypowiedzenia
umowy w sytuacji zmiany warunkéw hurtowych sg niezgodne z wydanymi przez Prezesa UKE
rekomendacjami dotyczacymi warunkéw dostepu hurtowego do sieci budowanych w POPC.

2. Przedstawiona interpretacja zasady niedyskryminacji na potrzeby uzasadnienia wprowadzenia
automatycznej zmiany umowy jest nieprawidiowa i niezgodna z obowigzujgcymi regulacjami
dotyczacymi pomocy publicznej i sektorowe;j.

3. Mechanizm automatycznej zmiany umoéw wprowadza niepewnos$¢ i nieprzewidywalnos¢ co do
warunkéw swiadczenia ustug hurtowych. Proces akceptacji oferty hurtowej Fiberhost nie gwarantuje
wprowadzenia zmian do oferty zgodnych z wymaganiami Rozporzgdzenia GBER.

4. W przeprowadzonych analizach nie uwzgledniono aspektu, Zze Fibrerhost nie jest podmiotem
wytacznie hurtowych i ze spétka z tej samej grupy kapitatowej $wiadczy ustugi detaliczne
z wykorzystaniem infrastruktury Fiberhost.
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5. W Decyzji nie uwzgledniono wptywu regulacji hurtowych na umowy abonenckie. Powierzchowna
analiza regulacji konsumenckich doprowadzita do nieprawidtowych wnioskéw. Wykorzystanie
zamoéwien na czas okreslony nie rozwigzuje probleméw braku spojnosci regulacji detalicznych
i hurtowych.

6. Rozwigzania w Decyzji poprawiaja sytuacje konkurencyjna Fiberhost w relacji do innych operatoréw.
Z punktu widzenia przepiséw dotyczacych. pomocy publicznej i regulacji sektorowych nie zachodza
podstawy, aby beneficjent pomocy publicznej byt uprzywilejowany w stosunku do podmiotu o pozycji
znaczace;j.

7. W przypadku ofert hurtowych beneficjentéw POPC proces rozstrzygania sporéw jest jedynym
procesem, w ktorym Prezes UKE moze przenalizowa¢ argumenty obu stron i ponownie rozwazy¢
zasadnos¢ i prawidtowos¢ zaakceptowanych uprzednio rozwigzan. Argument o uprzednim
zaakceptowaniu oferty, cho¢ zgodny ze stanem faktycznym, nie powinien by¢ argumentem
podstawowym. Przy zastosowaniu automatycznej zmiany umowy dochodzi do zniesienia mozliwosci
skierowania sporu do Prezesa UKE, a tym samym prowadzi to do sprzecznosci z Rozporzadzeniem
GBER.

8. Proponowane w Decyzji rozwigzania sg sprzeczne ze stanowiskiem zaprezentowanym w innym
projekcie decyzji Prezesa UKE dotyczacej dostepu do sieci wybudowanych w projektach POPC.
W projekcie decyzji nr DR.WPS.6080.1.2021 Prezes UKE odméwit wprowadzenia rozwigzan
dotyczacych trybu wprowadzania zmian oraz wypowiadania umowy o dostepie w sytuacji zmiany
warunkow hurtowych, gdyz decyzja administracyjna nie podlega regulacji prawa cywilnego.

9. Mechanizm automatycznej zmiany umowy pozbawia umowe o dostepie podstawowych elementéw
wymaganych dla tej czynnosci cywilnoprawnej przez Kodeks Cywilny (essentialia negotii), jak i przez
przepisy prawa telekomunikacyjnego. Ponadto stanowi przekroczenie zasady swobody uméw, a co
znamienne — przekroczenie na korzy$¢ operatora sieci dostepowej dziatajgcego w warunkach
ograniczonej konkurenciji.

1. Automatyczna zmiana umowy

Odnoszac sie do gtéwnego zagadnienia tj. kwestii automatycznej zmiany umowy, na wstepie wskazuje,
ze zmiany wprowadzone do Umowy Ramowej w Czeéci | Rozdziat 3 System Komunikacyjny i Informacije
Ogolne pkt 3.2 ust. 10 - 19 sa nieuzasadnione i podtrzymuje w catosci przedstawiong argumentacje.
Zaznaczam réwniez, ze zmiany dot. automatycznej zmiany umowy wprowadzone przez Prezesa UKE
w Decyzji w relacji do zapisow zatwierdzonych w ofercie hurtowej stosowanej przez Fiberhost dla
zapewnienia dostepu do infrastruktury wybudowanej w ramach drugiego konkursu Dziatania 1.1. Programu
Operacyjnego Polska Cyfrowa (dalej ,,Oferta FH”) nie poprawiaja i nie redukuja negatywnych konsekwenciji
opisywanych przez OPL w dotychczasowych stanowiskach, a w niektérych przypadkach pogarszajg sytuacje
OPL w stosunku do innych OK.

Ponizej przedstawiam dodatkowe argumenty i odnosze sie do uzasadnienia Decyzji.

a) Niezgodnos¢ zastosowanych rozwigzann z Rekomendacjami Prezesa UKE dot. warunkéw
hurtowych w projektach POPC

Prezes UKE wyjasnia, ze zastosowany mechanizm nie wprowadza nieprzewidywalnosci, gdyz m.in. zmiany
sa uzaleznione od akceptacji Prezesa UKE zgodnie z trybem z pkt 2.2 Wymagan dla podiaczenia



gospodarstw domowych, Gminnych Osrodkéw Kultury i Ochotniczych Strazy Pozarnych do czwartego
konkursu w ramach dziatania 1.1 POPC (dalej ,,Wymagania”)'.

Ponadto ,Prezes UKE wskazuje przy tym, Ze w procesie akceptacji zmian w ofercie hurtowej OSD, bierze
pod uwage Wymagania oraz wytyczne i rekomendacje Prezesa UKE dot. dostepu hurtowego w POPC
(gfownie Zasady dostepu hurtowego do sieci zrealizowanych w ramach Il konkursu w ramach dziatania 1.1
POPC dla gospodarstw domowych — rekomendacje Prezesa UKE, dalef ,Zasady dostepu”8, i Procedury
wspdioracy miedzyoperatorskie/ w zakresie dostepu do sieci POPC, dalej ,,Procedury wspdfpracy”9) —
dokumenty te zostaly poddane konsultacjom z przedstawicielami rynku telekomunikacyjnego i wyznaczaja
standardy w zakresie dostepu hurtowego w sieciach POPC, przez co stanowia rowniez forme ograniczenia

zmian moZliwych do wprowadzenia przez OSD w ofercie hurtowej pkt 4.2.1.2. ppkt 2 uzasadnienia Decyz,ji
(podkreslenie OPL).

Trudno zgodzi¢ sie z Prezesem UKE w tej kwestii, gdyz dwie gtéwne kwestie, ktére stanowig przedmiot sporu
tj. automatyczna zmiana umowy i zasady wypowiadania umowy, (w zakresie zapiséw, ktére pozwalajg
Fiberhost wypowiedzie¢ umowe z powodu odmowy operatora korzystajgcego dostosowania umowy do
nowych warunkéw hurtowych) nie znajduja sie w powotanym wyzej dokumencie i nie byly proponowane
uczestnikom rynku oraz poddawane konsultacjom publicznym.

W zwigzku z tym planowane do wprowadzenia rozstrzygniecia w Decyzji nie dajg przewidywalnosci co do
warunkoéw umownych.

W opinii OPL zastosowanie przez Prezesa UKE rozwigzan przewidzianych w ww. dokumentach Zasady
dostepu oraz Procedury wspétpracy, spowodowatoby zmiane planowanego rozstrzygniecia zgodnie
ze stanowiskiem OPL.

b) Interpretacja zasady niedyskryminacji na potrzeby uzasadnienia wprowadzenia automatycznej
Zmiany umowy jest nieprawidiowa i niezgodna z obowigzujacymi regulacjami dot. pomocy
publicznej i sektorowej.

Prezes UKE uzasadnia zastosowane rozstrzygnigecie m.in., Ze samo usuniecie wskazanych postanowieri lub
ich moayfikacja zgodnie z Whnioskiem byfoby niezgodne z zasada niedyskryminacji, gdyz OPL uzyskatby inne
warunki dostepu hurtowego anizeli inni OK, ktdrych wigza umowy ramowe z Fiberhost. (str.19 Decyzji).

Jednoczesnie w innej czesci Decyzji Prezes UKE tak wyjasnia zasade niedyskryminacji , Realizacja wymogu
zapewnienia niedyskryminacyjnych warunkow dostepu wiaze sie z tym, by Prezes UKE nie ustalat warunkow
dostgpu w sposob zasadniczo odmienny od tych, jakie sa ustalone w innych podobnych przypadkach (tak:
S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2019, Legalis, komentarz do art. 28, teza 7).”

W innej decyzji administracyjnej dotyczacej swiadczenia takich samych ustug, i przy wykorzystaniu takiej
samej infrastruktury Swiattowodowej, Prezes UKE odmoéwit OPL wprowadzenia mechanizmu
automatycznego dostosowania uméw do zmodyfikowanej oferty ramowej na rynku 3a i 3b? i to tylko
wytacznie w zakresie zmiany optat hurtowych, twierdzgc, ze zapisy oferty hurtowej wigzg operatora
zobowigzanego do zapewnienia dostepu, nie za$ operatora korzystajgcego.

»Dodatkowo zgodnie z art. 43 ust. 6 Pt operator, na ktdrego zostat natoZony obowigzek, o ktorym mowa w
art. 42 wust 1, jest obowigzany do zawierania umow o dostepie telekomunikacyjnym
na warunkach nie gorszych, dla pozostalych stron umowy, niZz okreslone w zatwierdzonej ofercie,
o ktorej mowa w ust. 1, lub ustalonej decyzja Prezesa UKE. Zapisy oferty ramowej maja zatem skutek prawny

' https://www.gov.pl/attachment/2d14e320-37db-4c63-920b-0dceb8170727
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wylacznie _wobec _operatora, na _kidrego zostat _nafoZony obowigzek, o _ktdrym mowa
w art. 42 ust. 1 Pt Zgodnie z Decyzjami SMP 3a i 3b Prezes UKE wyznaczyt OPL jako przedsiebiorce
telekomunikacyjnego o znaczacej pozycyji rynkowej (operatora SMP) i natoZyt obowigzek z art. 42 ust. 1 PL.
Warunki wspdifpracy pomiedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi okresla umowa lub decyzja Prezesa
UKE zastepujaca umowe. Oferta ramowa stanowi minimalne warunki jakie operator SMP musi zaproponowac

OA., ale nie wyfacza moZliwosci zawarcia przez Strony umowy na zasadzie swobody umow na warunkach

korzystniejszych przy zachowaniu zasady niedyskryminacji. Wobec powyZszego, jezeli jakiekolwiek
postanowienie oferty ramowej ma ksztaftowac relacje pomigeazy OPL a OA, fo musi zostac wprowadzone do
umowy w drodze aneksu (na podstawie negocjacji, a nie jak zaproponowata OPL aufomatlycznie w wyniku
wydania decyzji Prezesa UKE zmieniajacej oferte ramowa, bez potrzeby aneksowania umowy) lub decyzji
Zmienigjacej umowe (ktdrej wydanie nastepuje w postepowaniu_administracyjnym, po przeprowadzeniu
negocjacji).”

Regulator odmiennie stosuje zasade niedyskryminacji w niniejszej Decyzji i w decyzji administracyjnej
DR.WORK.6082.1.2020.150 z 26 czerwca 2022 r. Rozstrzygniecie w niniejszej Decyzji prowadzi po pierwsze
do ustalenia warunkéw dostepu w sposéb zasadniczo odmienny od tych, jakie sg ustalone w innym
podobnym przypadku (a wiec w decyzji dotyczacej dostepu do infrastruktury OPL) i po drugie prowadzi do
sytuacji, ze zasady dostepu do sieci Fiberhost beda jednakowe, niezaleznie od okolicznosci, dla wszystkich
OK. Podejscie takie pomija, wiec odniesienie do poréwnywalnosci warunkéw, do ktérych odnoszona jest

zasada niedyskryminacji oraz zmienia dotychczasowe rozumienie zasady niedyskryminacji, stosowane przez
Prezesa UKE od poczatku funkcjonowania tego organu.

Prezes UKE wydajagc decyzje powinien bra¢ pod uwage, okreslone w Prawie telekomunikacyjnym, cele
polityki regulacyjnej. Zgodnie z art. 189 § 2 pkt 1 lit. e ustawy organy wiasciwe w sprawach telekomunikacji,
do ktérych nalezy Prezes UKE, powinny prowadzi¢ polityke regulacyjng majgc na celu zapewnienie

przewidywalnos$ci regulacyjnej. To oznacza, ze Prezes UKE powinien zapewnia¢ spojne podejscie w
ksztattowaniu sytuacji na rynku telekomunikacyjnym. Ponadto na podstawie art. 7 i 77 Kodeksu
postepowania administracyjnego (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 775; dalej ,,KPA”) Prezes UKE nie moze ograniczac

sie do zdawkowego wyjasnienia swojego rozstrzygniecia. Organ administracji publicznej jest zobowigzany
w sposéb wyczerpujacy zebra¢ i rozpatrzyé caty materiat dowodowy. Powinien, wiec odniesé¢ sie
do wszystkich kwestii podnoszonych przez strony i wyjasni¢ stronom przestanki rozstrzygniecia, a w tym
przypadku tak istotng zmiane zasady niedyskryminacji.

Prezes UKE zmieniajagc rozumienie zasady niedyskryminacji, ktéra jest zasadg wptywajgca fundamentalnie
na ksztattowanie wspétpracy pomiedzy operatorem zobowigzanym do zapewnienia dostepu a OK,
a w konsekwencji na istotng czes$¢ rynku telekomunikacyjnego, powinien szczegétowo uzasadni¢ zmiane
podejscia i jego skutki dla rynku.

OPL nie zgadza sig¢ z taka interpretacjg zasady niedyskryminacji, gdyz dotychczas zasada ta byta stosowana
jednolicie zaréwno na podstawie przepisow zwigzanych z przyznang pomoca publiczng, jak i na podstawie
prawa telekomunikacyjnego.

Zastosowanie zasady niedyskryminaciji w projektach POPC wynika z Wymagan pkt 2.1 ,,Operator Sieci
Dostepowej zobowigzuje sie do zapewnienia moZliwie najszerszego dostepu do hurtowych usfug aktywnych
i pasywnych, zgodnie z art. 2 pkt 139 GBER, na rownych i niedyskryminujacych warunkach (...)". Taki
obowigzek wynika tez z Rozporzadzenia Ministra Administracji i Cyfryzacji w sprawie udzielania pomocy na
rozwoj infrastruktury szerokopasmowej w ramach Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa na lata 2014-
2020 z dnia 16 wrzesnia 2015 r. (Dz. U. z 2015 r. poz. 1466, z pézA. zm., dalej ,Rozporzadzenie POPC”) § 4
ust. 8 pkt 5, a takze Rozporzadzenia KE nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajacego niektére rodzaje
pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu, (Dz.U. UE. L. z 2014 r.,
nr 187.1, dalej ,,Rozporzadzenie GBER?”) art. 52 ust. 5.



Zgodnie z ustawg Prawo telekomunikacyjne (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1648; dalej ,,Pt”) art. 36 definiuje zasade
niedyskryminacji jako ,,obowigzek rownego traktowania przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w zakresie
dostepu  telekomunikacyjnego, w szczegolnosci przez oferowanie jednakowych  warunkow
w porownywalnych okolicznosciach, a takZe oferowanie ustug oraz udostepnianie informacji na warunkach
nie gorszych od stosowanych w ramach wifasnego przedsiebiorstwa, lub w stosunkach z podmiotami
zaleznymi.”

Zgodnie z pogladami doktryny® [..] wymdg rownego traktowania przedsiebiorcéw obowigzuje
w porownywalnych okolicznosciach. Porownywalne okolicznosci dotycza strony podmiotowef
i przedmiotowej swiadczeri dostgpowych. Jest to klasyczny sposob rozumienia zasady réwnego
traktowania” (co w oczywisty sposob zaprzecza podejsciu w Decyzji, pomijajgcym poréwnywalnosé
okolicznosci).

Na gruncie obowigzujgcej dotychczas dyrektywy o dostepie uksztattowato sie zupetnie odmienne rozumienie
zasady niedyskryminacji od interpretacji przyjetej w projekcie konsultowanej Decyzji. ,Dyrektywa nie
postuguje sie zatem pojeciem 'jednakowe warunki”, a ‘"podobne warunki" (equivalent conditions).
Ustanawiajac obowiazek niedyskryminacji, Prezes UKE, w wydawanej przez siebie decyzji, powinien wigec
raczef stwierdzac, Ze adresaci jego decyzji maja obowiazek stosowania wobec przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych ubiegajacych sie o dostep ‘podobnych warunkow dostepu w podobnych
okolicznosciach". Stosowanie zas "fednakowych warunkow" wydaje sie moZliwe do osiagniecia tylko w
przypadku, gdyby operator mial stosowac takie same (identyczne) zasady wspdfpracy z kazdym
przedsiebiorca telekomunikacyjnym, co w oczywisty sposob nie musi odpowiadac oczekiwaniom
potencjalnych wnioskodawcow. Przede wszystkim jednak nie miesci sie w ramach adekwatnosci obowiazku
regulacyjnego.™

Prezes UKE w Decyzji zupetnie pomija zasadniczy aspekt zasady niedyskryminaciji, a mianowicie mozliwos¢
lepszego traktowania podmiotéw ubiegajacych sie o dostep niz na zasadach uksztattowanych w ofercie
ramowej. Przy formutowanym przez Prezesa UKE rozumieniu zasady niedyskryminacji, ten zasadniczy
element dajgcy stronom mozliwos¢é swobody ustalern w ramach konkretnej umowy dostepowej nie bedzie
mozliwy do zastosowania.

Klasyczne, wynikajgce z dyrektyw rozumienie zasady niedyskryminacji zostato rowniez zastosowane
w rekomendacjach Prezesa UKE tj. w pkt 1.1 ppkt 3 dokumentu Zasady dostepu hurtowego do sieci
zrealizowanych w ramach Il konkursu w ramach dziatania 1.1 POPC dla gospodarstw domowych (dalej
»Zasady dostepu”): ,OSD oferuje moZliwie najszerszy dostep do hurtowych Usfug aktywnych i pasywnych,
sSwiadczonych w oparciu o Infrastrukture telekomunikacyjna Sieci POPC, stosownie do postanowieri Zasad
dostepu, na rownych i niedyskryminujacych warunkach, w szczegdlnosci przez oferowanie jednakowych

warunkow w porownywalnych okolicznosciach, a takze oferowanie ustug oraz udostepnianie informacji na
warunkach nie gorszych od stosowanych w ramach wfasneqo przedsiebiorstwa, lub w stosunkach ze

spotkami zaleZnymi lub powigzanymi — w rozumieniu ustawy — Kodeks spofek handlowych.” (podkreslenie
OPL).

Jak wynika z powyzszego zasada niedyskryminacji zostata potraktowana nawet szerzej niz wobec OPL jako
operatora poddanego regulacji na rynkach wtasciwych, bowiem w decyzjach naktadajacych obowigzki na
OPL, zasada ta jest odnoszona do podmiotéw zaleznych, a do powigzanych nie.

Ponadto, warte zauwazenia jest to, Zze to kolejny przyktad, ktéry potwierdza, ze Prezes UKE nie stosuje
swoich wiasnych rekomendacji dotyczacych dostepu hurtowego w projektach POPC, bowiem zasada

8 Prawo telekomunikacyjne. Komentarz prof. dr hab. Stanistaw Pigtek 2019. Art. 36

4 M. Rogalski [w:] K. Kawatek, M. Rogalski, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2010, art. 36.



niedyskryminacji przyjeta dla akceptacji automatycznej zmiany umowy jest inna niz opisana w Zasadach
dostepu.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na rodzaj zmian w Umowie Ramowej, ktéra uzasadniana jest w projekcie nowym
rozumieniem zasady niedyskryminacji. Prezes UKE powotuje sie bowiem na mocho zawezone pojecie
niedyskryminacji nie przy okazji zmian dotyczacych rozwigzan technicznych, informatycznych, ktére byc
moze wymagatyby jednakowego traktowania wszystkich kontrahentéw z uwagi na ograniczenia systemowe,
gdyz wprowadzanie odmiennych proceséw w relacji z kazdym operatorem byloby niemozliwe
czy nieuzasadnione ekonomicznie. Prezes UKE ttumaczy zasadg niedyskryminacji wprowadzanie zapiséw
dotyczacych zmian umowy czy jej rozwigzania, co stanowi jedynie element formalny wspétpracy stron, nie
wptywajgcy na funkcjonowanie proceséw dostarczania ustugi. Z drugiej strony jest to element z punktu
widzenia cywilistycznego kluczowy, a jednoczesnie wprowadzajgcy sitg rzeczy przewage kontraktowag
operatora sieci dostepowej, nieznang dotychczas w rozwigzaniach regulacyjnych na polskim rynku.

Jednoczesnie stanowisko Regulatora jest niekonsekwentne, poniewaz w stanowisku dotyczgcym réwniez
dostepu do sieci wybudowanej w ramach projektéw POPC prawidlowo przedstawia specyfike zasady
niedyskryminacji. ,,Jednoczesnie wyjasnic nalezy, zZe przyznanie pomocy publicznej w ramach POPC wigaze
Sle z obowigzkiem zapewnienia otwartego i efektywnego dostepu hurtowego do Sieci POPC. Beneficjent
zobowigzufe sie do zapewnienia dostepu hurfowego na warunkach nie gorszych niz okreslone w pkt 2
Wymagari, z zachowaniem zasadly niedyskryminacji. Celerm obowigzku niedyskryminacji jest spowodowanie,
aby operator stosowat ekwiwalentne warunki w podobnych sytuacjach, w stosunku do przedsiebiorstw
Zadajacych podobnych swiadczen, a takZe by dostarczat usfugi i informacje innym przedsiebiorstwom na
takich samych warunkach i tej samej jakosci, jakie stosuje przy swiadczeniu wtasnych usfug i usfug dla spofek
zaleznych lub partnerow (tak: S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2019, Legalis,
komentarz do art. 36, teza 1). Obowiazek niedyskryminacji wigze sie m.in. z przedstawianiem OK rownych i
nledyskryminujacych warunkow wspdfpracy - oferty ramowej oraz informacji o infrastrukturze. Wymog
rownego traktowania przedsiebiorcow obowigzuje w porownywalnych okolicznosciach. Porownywalne
okolicznosci dotycza strony podmiotowej | przedmiotowej swiadczeri dostgpowych. Jest to klasyczny
Sposcb rozumienia zasady rownego traktowania. NaleZy zapewnic rowne traktowanie przedsiebiorcom
o podobnym statusie, w transakcjach porownywalnych pod wzgledem wielkosci, znaczenia dla
przedsiebiorcy zobowigzanego i innych czynnikow wpflywajacych na aspekty techniczne, ekonomiczne i
organizacyjne transakcji.”® (podkreslenie OPL).

OPL wyraza przekonanie, ze w przypadku przyjecia poprawnej definicji zasady niedyskryminacji, odnoszace;
sie do poréwnywalnosci warunkow, w jakich dziatajg oceniane podmioty, Prezes UKE podzieliby stanowisko
OPL.

c) Mechanizm automatycznej zmiany uméw wprowadza niepewnos$é i nieprzewidywalno$é co do
warunkéw swiadczenia ustug hurtowych.

OPL podtrzymuje zdanie, ze mechanizm automatycznej zmiany uméw wprowadza niepewnosé
i nieprzewidywalnos¢ co do warunkéw swiadczenia ustug hurtowych.

Jak potwierdzajg niedawne doswiadczenia, proces akceptacji oferty hurtowej oferty hurtowej Fiberhost przez
Prezesa UKE nie daje podstaw do rozwiania tych obaw, po pierwsze dlatego, ze przy akceptacji Oferty FH
Regulator nie wziagt pod uwage swoich rekomendacji (co wykazano w punktach powyzej), a po drugie optaty
hurtowe zatwierdzone w tym procesie nie spetniajg wymagan okreslonych w warunkach dofinansowania.

5 Pismo Prezesa UKE z 1 czerwca 2023 r. nr DR.WPS.6001.13.2023.2



Zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Administracji i Cyfryzacji w sprawie udzielania pomocy na rozwd;
infrastruktury szerokopasmowej w ramach Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa na lata 2014-2020 z dnia
16 wrzesdnia 2015 r.§ 4 ust. 8 wsparcie moze zosta¢ udzielone podmiotowi, ktoéry zobowigzat sie
do zapewnienia hurtowego dostepu na réwnych i niedyskryminujgcych warunkach, w tym fizycznego
uwolnienia petli, po cenie ustalonej zgodnie z art. 52 ust. 6 rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014. Oznacza
to, ze cena dostepu hurtowego powinna opiera¢ sie na zasadach ustalania cen okreslonych przez krajowy
organ regulacyjny i na punktach odniesienia obowigzujacych w innych, poréwnywalnych, bardziej
konkurencyjnych obszarach panstwa cztonkowskiego lub Unii, z uwzglednieniem pomocy otrzymanej przez
operatora sieci.

Jak Fiberhost poinformowat w Zawiadomieniu z 16 grudnia 2022 r. o zmianie opfat dla projektéw z konkursu
trzeciego zmiana ta jest podyktowana wzrostem inflacji ,,Podwyzszenie opfat jest podyktowane rosnacymi
cenami towardow i ustug co przektada sie na koszty ponoszone przez Fiberhost w zwigzku z wykonywana
dziafalnoscia w zakresie swiadczenia usfug telekomunikacyjnych oraz koszty inwestycji w rozbudowe sieci
Swiatfowodowych. Wzrost poziomu opfat referuje wprost do wskazZnika cen towardéw i ustug konsumpcyjnych
opublikowanego przez Gfowny Urzad Statystyczny za marzec 2022 r. i jest nie wyZszy niz ten wskaznik.
Wedtug opublikowanych wskazari w porownaniu z analogicznym miesigcem ubiegfego roku ceny wzrosty o
11%. Intencja Fiberhost jest zachowanie zrownowazonej polityki cenowej, w Szczegdlnosci poprzez
stosowanie korekty raz do roku wg. oficjalnego wskaznika publikowanego przez GUS.” (podkreslenie OPL)

Tak ustalona podwyzka tzn. o wskaznik inflacji nie spetnia wymagan Rozporzadzenia GBER.

Zgodnie z opisem stanu faktycznego w Decyzji, akceptacja oferty hurtowej Fiberhost zawierajacej optaty
podwyzszone o poziom inflacji, odbyta sie w drodze tzw. ,,milczacej zgody”, co oznacza, ze Prezes UKE nie
zgtosit do niej zadnych uwag. Tak przebiegajacy proces nie zwieksza przewidywalnosci, a takze budzi
watpliwosci w kontekscie toczacych sie kilku spraw spornych przed Prezesem UKE. Zastanawiajgce jest
réowniez odmienne podejscie do réznych beneficjentow pod wzgledem zgtaszanych uwag i stawianych
wymagan w procesie akceptaciji zmiany optat hurtowych.

Proces i niejasnosci moga sie zwieksza¢ w sytuacji, gdy podmiot zapewniajgcy dostep hurtowy nie jest
bezposrednim beneficientem POPC, tylko dysponentem sieci (jak to ma miejsce w przypadku projektow
z konkursu trzeciego, gdzie Fiberhost jest podmiotem zapewniajagcym dostep do sieci beneficjentéw Fibee |
i Fibee IV).

d) Brak zbadania wptywu dziatania spétki Inea Sp. z o.0. dla zafunkcjonowania mechanizmu
automatycznej zmiany umowy.

W uzasadnieniu Decyzji wielokrotnie postuzono sig¢ argumentem, ze wprowadzane rozwigzania zostaty
zaakceptowane przez innych przedsigbiorcéw. Jednak w procesie oceny akceptacji tych warunkéw, nie
uwzgledniono, ze z infrastruktury Fiberhost do $wiadczenia ustug detalicznych korzysta rowniez spétka z tej
samej grupy kapitatowej tj. Inea sp. z o0.0.

Jak wynika z informacji prasowych, Fiberhost w 2022 r. osiagnat 317,4 min zt przychodéw. Wiekszos¢ - 213,9
min zt - pochodzita od podmiotéw powigzanych, w tym przede wszystkim od Inea (207 min zf), ktéra jest
najwiekszym klientem spétki.®

6 Tomasz Swiderek ,Odsetki zjadajg zyski Fiberhostu” 15 lipca 2023 r. Telkoin, https://www.telko.in/odsetki-

zjadaja-zyski-fiberhostu



Prawo konkurencji traktuje podmioty wchodzace do tej samej grupy kapitatowej jako jeden organizm?. Taka
ocena wynika z zatozenia, ze swoboda zachowan rynkowych przedsiebiorcéw w grupie kapitatowej jest
ograniczona®.

Doktryna ta wywodzi sie z prawa unijnego, w ktérym pojecie przedsiebiorstwa ma charakter autonomiczny.
Koncepcja ta zaktada, ze kilka odrebnych podmiotéow prawnych moze stanowic¢ jedno przedsiebiorstwo®.
W praktyce oznacza to, ze nie jest istotne formalne wyodrebnienie podmiotéw, lecz wazne jest czy faktycznie
prowadzg one dziatalno$¢ gospodarcza jako jedna catos$¢. Koncepcja single economic entity powstata
na bazie art. 101 TFUE okreslajacego zakaz stosowania porozumien ograniczajacych konkurencje. W swietle
tej koncepcji przyjeto, ze podmioty nalezace do tej samej grupy kapitatowej dziataja jako jedno
przedsigbiorstwo (a tym samym nie zawierajg porozumien, o ktérych mowa w art. 101 TFUE) .

Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu ,Przedsiebiorstwa zarzadzajace okreslonymi sieciami
infrastrukturalnymi (przedsiebiorstwo sieciowe) prowadza bardzo czesto swoja dziafalnosc gospodarcza w
warunkach monopolu naturalnego (106) i skfonne sa do naduzywania swojej pozycji poprzez odmawianie
dostepu do sieci innym podmiotom lub poprzez narzucanie innym podmiotom niekorzystnych ekonomicznie
lub technicznie warunkow dostepu. Rzeczywiste powodly takich dziafari (praktyk) ze strony przedsiebiorstw
sieciowych sg zas najczesciej takie, Ze przedsiebiorstwa te same chca sie zajmowac swiadczeniem za
pomocg swoich sieci usfug odbiorcom koricowym (na tzw. rynkach nastgpujacych), wzglednie teZz chca
umoZliwicé jak najkorzystniejsze kosztowo i bezpieczne ekonomicznie swiadczenie tego rodzaju usfug przez
te przedsiebiorstwa usfugowe, ktdre sa z nimi powigzane kapitatowo (i stanowia czesc jednego i tego samego
przedsiebiorstwa zintegrowanego pionowo). W takim ukiadzie nie dziwi to, Ze w omawianym zakresie

dochodzi czesto do praktyk szkodzacych potencjalnym lub aktualnym konkurentom przedsiebiorstw

sieciowych. Z perspektywy prawa konkurencji zdecydowanie wszakZe istotniejsze niz szkoda ponoszona
wowczas przez konkurentow przedsiebiorstw sieciowych jest to, Ze wskutek odmowy dostepu do sieci (lub
wskutek niezapewnienia odpowiednich warunkow tego dostepu) dochodzi do istotnych ograniczer
konkurencji na wspomnianych wyZej rynkach swiadczenia ustug odbiorcom koricowym (rynkach
nastepujacych), gdzie dominujaca Ilub nawet monopolistyczna pozycje zapewnia sobie samo
przedsiebiorstwo sieciowe lub tez inne przedsiebiorstwo wchodzace razem z tym ostatnim w skfad
przedsiebiorstwa pionowo zintegrowanego. To zas w oczywisty sposob szkodzi (lub co najmniej mozZe
potencjalnie szkodzic) konsumentorn usfug oraz moze prowadzic do obnizenia sie na tych rynkach
efektywnosci alokacyjnej oraz produkcyjnej. ™’ (podkreslenia OPL).

W Decyzji przyjmuje sie, ze m.in. podpisanie umoéw przez innych przedsiebiorcow jest uzasadnieniem do
narzucenia OPL niekorzystnych warunkéw. Fakt, iz sg to warunki gorsze potwierdza w uzasadnieniu Decyz;ji
(pkt 4.2.1.2 ppkt 2 w czesci odnoszacej sie do stanowiska Fiberhost): ,,Postulowane przez OPL wybicrcze
dodanie lub modyfikacja postanowieri w zakresie Mechanizmu dostosowania, z pominieciem dostosowania
Umowy Ramowej do Oferty spowoduje, Ze OPL bedzie korzystafo z lepszych (w poréwnaniu do innych OK)
warunkow dostepu hurfowego, co bedzie niezgodne z zasada niedyskryminacji.” (podkreslenie OPL).

7 wyr. SOKIK z 13 grudnia 2013 r., XVIl AmA 173/10 (LEX nr 2155803)

8 Por. wyr. Sadu Pierwszej Instancji z 16 grudnia 1999 r., T-198/98, Micro Leader Business v. Komisja (ECLI:EU:T:1999:341), zgodnie z
ktorym zakaz zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje nie moze mie¢ zastosowania do decyzji podjetych w ramach grupy
tworzacej jedng jednostke gospodarczg, zmierzajgcych do zorganizowania stosunkdéw miedzy réznymi elementami grupy, gdy

przedsigbiorcy w jej w ramach nie posiadajg rzeczywistej autonomii w okreslaniu swojego sposobu dziatania na rynku.
S Wyrok z 12 lipca 1984 w sprawie C-170/83

10 Richard Whish, David Bailey. Competition Law, Oxford University Press, 8 wydanie, str. 95.

11 Szydto Marek, Prawo konkurencji a regulacja sektorowa, Oficyna 2010 (pkt 2.1)


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mrswglrzguytomzrgyzq&refSource=hyplink

Powyzsze moze wiec prowadzi¢ do wniosku, ze Prezes UKE chce narzuci¢ OPL tak samo zte warunki, jak
inni OK podpisali. W tej sytuacji w naszej ocenie nalezatoby zbada¢, dlaczego tak sie stato tzn., ze inni
te niekorzystne warunki zaakceptowali i jakg role w tej sytuacji petni spétka z tej samej grupy kapitatowej,
w ktérej jest Fiberhost.

Jesdli dany OK nie podpisatby umowy na warunkach stosowanych przez Fiberhost, a jednoczesnie
z infrastruktury Fiberhost korzysta spétka z tej samej grupy kapitatowej dla swiadczenia ustug detalicznych,
to taki OK nie modgtby rozpoczaé dziatalnosci z wykorzystaniem infrastruktury Fiberhost i nie mégtby
konkurowa¢ ze spé6tka Inea. Skoro - jak wyjasniono wyzej - prawo konkurenciji traktuje podmioty wchodzace
do tej samej grupy kapitatowej jako jeden organizm to, dlaczego spétka z grupy miataby mie¢ problem
z podpisaniem umowy na warunkach Fiberhost? W takiej sytuacji inni przedsigbiorcy, aby moéc efektywnie
konkurowaé, musza réwniez podpisa¢ umowe z niekorzystnymi zapisami.

Prezes UKE nie zbadat i nie uwzglednit wplywu dziatania spétki Inea Sp. z o.0. dla zafunkcjonowania
mechanizmu automatycznej zmiany umowy w relacjach z Fiberhost.

OPL wyraza przekonanie, ze dogtebne zbadanie powyzej opisanych kwestii zmienitoby ocene Prezesa UKE
co do zasadnosci zastosowanych rozwigzan.

e) Brak uwzglednienia wplywu regulacji hurtowych na umowy abonenckie

W Decyzji przyjeto. ze wszystkie problemy, jakie powoduje automatyczna zmiana umowy dla OK w relacjach
z klientami detalicznymi moga zostac rozwigzane przez zamdwienia na czas okreslony. ,Zarowno Oferta jak
i Umowa Ramowa zawieraja mechanizm gwarantujacy realizacje dotychczasowych zamowien (dzieki
moZliwosci zmiany dotychczasowych zamdwieri na czas nieokreslony na zamowienia na czas okreslony),
przez co nie znajduje uzasadnienia argument OPL o dostarczaniu ustug klientom detalicznym ze strata
lub koniecznosci wypowiedzenia wszystkich ustug detalicznych abonentom, kitorym usfuga jest dostarczana
w oparciu o ustugi hurtowe Fiberhost. W praktyce, zmiany wprowadzane przez Mechanizm dostosowania

powinny dotyczycé gfdwnie nowych zamowien, ti. zamowieri ztoZonych po wprowadzeniu zmian do umowy
ramowej (...)” okt 4.2.1.2 ppkt 9 Decyzji; podkreslenie OPL)

Takie podejscie nie uwzglednia sposobu funkcjonowania rynku telekomunikacyjnego i regulaciji
konsumenckich. Umowy z abonentami nie funkcjonujg na zasadzie zaméwienri. Umowy abonenckie zawarte
na czas okreslony po jego uptywie przeksztatcajg sie w umowy na czas nieokreslony. Klient detaliczny nie ma
obowiazku zamawiania ustugi/zawierania umowy na czas okreslony, a wiec moze takze korzysta¢ z ustug na
podstawie umowy zawartej na czas nieokreslony.

Umowy detaliczne nie moga by¢ zmieniane w sposdb dowolny przez operatora $wiadczgcego ustugi
detaliczne. Nawet jesli umowa zawiera mozliwos¢ zmian, to jest to pewien zdefiniowany i ograniczony
katalog, nieobejmujacy wszystkich okolicznosci, jakie moga wynikna¢ z klauzul, jakie stosuje Fiberhost.
W szczegdlnosci zmiana cen w umowach z klientami koricowymi podlega regulacjom i operator swiadczgcy
ustugi detaliczne nie moze podwyzszaé optat w sposdb dowolny.

Zdaniem Prezesa UOKIK umowy na czas okreslony nie powinny by¢ zmieniane w zadnym przypadku,
a klauzule zmieniajgce umowy na czas nieokreslony musza byé bardzo precyzyjne.’ Negatywna ocena
dziatan operatoréw przez UOKIK moze skutkowaé natozeniem kary na przedsiebiorce.™

12 Jakie plany ma UOKIK na najblizsze miesigce” Polityka Insight, 6.10.2022
'8 https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news id=15683



https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=15683

W zwigzku z tym, aby odzwierciedli¢ zmiany, jakie potencjalnie moze wprowadzi¢ Fiberhost, OPL musiatby
zaproponowaé zawarcie aneksu do umowy, a z kolei klient nie musi nowych warunkéw przyja¢. W takiej
sytuaciji, jesli dalsze swiadczenie ustug detalicznych na dotychczasowych warunkach bytoby nieoptacalne to
mogtoby to oznacza¢ konieczno$¢ wypowiedzenia umowy detalicznej. W zwigzku z tym w sytuacji
wprowadzenia podwyzki optat hurtowych przy wykorzystaniu automatycznej zmiany umowy, co miato juz
miejsce w relacjach z Fiberhost w zakresie projektow z naboru trzeciego POPC moze dojs¢ do koniecznosci
wypowiedzenia uméw abonenckich.

Teoretycznie OK moze ztozy¢é zamowienie na czas okreslony w sytuacji, gdy ma z abonentem zawartg umowe
na czas nieokreslony. W takiej sytuacji jednak to OK ponosi ryzyko, ze abonent zrezygnuje z ustugi detalicznej
przed uptywem terminu wynikajacego z zaméwienia na czas okreslony, a OK bedzie musiat zaptacic¢ za ustuge
hurtowa, mimo braku przychodéw z ustugi detaliczne;j.

Zatem zamoéwienia na czas okreslony nie sg rozwigzaniem probleméw w relacjach z uzytkownikami
koricowymi. Zamowienie na czas okreslony mogtoby by¢ jakas forma rozwigzania problemu, ale pod
warunkiem, ze rynek detaliczny dziatatby, tak jak prébuje to wprowadzi¢ regulator na rynku hurtowym. Tak
jednak nie jest i w najblizszej przysztosci nie bedzie.

Prezes UKE odnoszac sie do argumentacji OPL, ze regulator byt przeciwny stosowaniu zaméwien na czas
okreslony w ramach regulacji sektorowych dotyczacych ustugi BSA, czyli tej samej jaka jest objeta Umowag
Ramowa, stwierdzit, ze ,Wynika to =z faktu, Ze warunki zapewnienia dostepu do infrastruktury
telekomunikacyjnej zrealizowanej z wykorzystaniem srodkow publicznych nie moga byc gorsze anizeli
warunki wynikajace z obowiazkow nafoZzonych na OPL w zwigzku z zajmowana przez niego znaczaca pozycja
na rynku (warunki nie musza byc identyczne).”

Po pierwsze powyzej zacytowane uzasadnienie nie wyjasnia z jakich powoddéw Prezes UKE uwaza,
ze zastosowanie zamoéwien na czas okreslony jest lepsze niz stosowanie zaméwien tylko na czas
nieokreslony. Ta forma zamoéwien stuzy tylko mozliwosci wprowadzenia podwyzek i gwarantuje OSD
dodatkowe przychody. Ten sam efekt mozna osiggna¢ przy zwyklym zamrozeniu bazy ustug na dany okres
czasu, bez zmuszania OK do skomplikowanego systemu sktadania i Sledzenia zamdéwien na czas okreslony.
Zwtaszcza przy duzym wolumenie zamawianych ustug OK, w takiej sytuacji musi ponies¢ dodatkowy koszt
wdrozenia systeméw monitorowania sktadanych zamowien i monitorowania czasu trwania uméw klienckich.
Ponadto OK ponosi dodatkowe koszty obstugi klienta korcowego w zwigzku z koniecznoscig
zawierania/odnawiania kontraktéw na kolejne okresy na czas okreslony, bo brak takiej umowy moze narazac
OK na dodatkowe koszty zaptaty za ustuge hurtowa, pomimo rezygnaciji z ustugi przez klienta detalicznego.
Dla przyktadu, jesli abonent zrezygnuje np. miesigc po przeksztatceniu przez OK zamoéwien na czas
nieokreslony na czas okreslony na 24 miesiace, to OK musi zaptaci¢ za 23 miesigce korzystania z ustugi
hurtowej nie osiggajac przychodow z ustugi detalicznej. Jednoczesnie OSD moze udostepnic takie tacze
innemu OK i pobiera¢ optaty podwdjnie. W naszej ocenie stosowanie zaméwien na czas okreslony, ktére nie
sg wprowadzone po to, aby dawaé OK wybdér, ale jako usprawiedliwienie dla mechanizmu podwyzek cen,
jest stosowaniem warunkéw gorszych niz w regulacjach sektorowych.

Przeciwni takiemu rozwigzaniu byli réwniez przedsiebiorcy telekomunikacyjni zrzeszeni w KIGEIT (zgodnie
z uzasadnieniem do decyzji Prezesa UKE z dnia 6 maja 2008 r. DHRT-WOR-6062-6/07(100)) ,,Na powyZsze
zwraca uwage KIGEIT w stanowisku z dnia 17 grudnia 2007 r., podnoszac jednoczesnie, Ze skfadanie
Zamowieli na czas okreslony powoduje, Ze proces obsfugi Abonentow jest bardzo skomplikowany i powoduje
szereg trudnosci stawiajacych Operatoréw Korzystajacych w nieréwnej pozycji wobec TP.” (podkreslenie
OPL).

Dalej Prezes UKE wyjasnia ,,Ponadto zdaniem Prezesa UKE, nieuzasadnionym jest rowniez powofywanie sig
w tym aspekcie na opinie zaprezentowane w 2006 i 2007 r., biorac pod uwage zmiany na rynku
telekomunikacyjnym.” Natomiast nie wyjasnia co sie zmienito i dlaczego dla OK to rozwigzanie miatoby by¢
lepsze.
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Zdaniem OPL wnikliwa i szczegdtowa analiza regulacji konsumenckich i ich wptywu na relacje hurtowe,
niewatpliwie powinna doprowadzi¢ do uznania przez Prezesa UKE argumentu, ze zamdwienia na czas
okreslony nie rozwigzujg wyzej opisanych problemdw.

f) Kreowanie nowych warunkéw regulacji poprawiajgcych sytuacje konkurencyjng Fiberhost

W uzasadnieniu Decyzji (pkt 4.2.1.2 ppkt 7) stwierdzono: ,, Podstawa okreslenia warunkow Dostepu sa
przestanki z art. 27 ustawy o wspleraniu rozwoju — z tego powodu Prezes UKE nie widzi podstaw
do regulowania warunkow Dostepu wedfug zasad wtasciwych dla operatora o znaczacej pozycji rynkowej
(stanowisko Prezesa UKE odnosi sie rowniez do uwagi Fiberhost w zakresie odwolywania sie przez OPL
do Oferty SOR).”

Odwotanie sie w uzasadnieniu Decyzji do samej podstawy prawnej wydania decyzji nie wyjasnia meritum
sprawy. Prezes UKE reguluje rynek telekomunikacyjny, w tym m.in. sposéb swiadczenia ustug hurtowych.
Ustugi hurtowe dostarczane przez operatora o znaczacej pozycji rynkowej to takie same ustugi jakie ma
obowigzek dostarczaé beneficjent pomocy publicznej. Co wiecej obowigzek zapewnienia dostepu hurtowego
przez beneficjenta pomocy publicznej jest niezalezny od warunkéw wstepnych i jest okreslony bardzo
szeroko. Zgodnie art. 52 ust. 7 Rozporzadzenia GBER dotyczacego pomocy na state sieci szerokopasmowe
przewiduje ,,Obsfuga dotowanej sieci oferuje moZliwie najszerszy aktywny i pasywny dostep hurtowy, zgodnie
z art. 2 pkt 139, na sprawiedliwych | niedyskryminujacych warunkach, w tym fizyczne uwolnienie”
(podkreslenie OPL).

Natomiast obowigzki naktadane na podmiot o pozycji znaczacej muszg uwzglednia¢é adekwatnosé
i proporcjonalnos¢ danego obowiazku do problemoéw rynkowych, ktérych rozwigzanie stuzy realizacji celow
okreslonych w art. 1 ust. 2 Pt. Ponadto zakres swiadczonych ustug wynika z poszczegdlnych rynkow
wiasciwych. Zatem zakres swiadczonych ustug przez operatora o pozycji znaczgcej moze by¢ wezszy.

Prezes UKE nie moze tak istotnego zagadnienia wyjasnia¢ zaledwie jednym lakonicznym zdaniem
uzasadnienia. Organ administracji publicznej jest zobowigzany w sposdb wyczerpujacy zebraé i rozpatrzyé
caty materiat dowodowy (art. 7 i 77 KPA). Powinien wiec odnies¢ sie do wszystkich kwestii podnoszonych
przez strony i wyjasni¢ stronom przestanki rozstrzygniecia.

Ponadto powstaje pytanie, dlaczego Prezes UKE uwaza, ze podmiot, ktéry wykorzystuje srodki publiczne,
czyli pienigdze podatnikéw ma prawo do przywilejéw, ktére nie sg nalezne operatorowi o pozycji znaczacej,
ktéry na inwestycje wydaje pienigdze prywatne.

Dla zobrazowania skali zmian na korzys¢ Fiberhost przedstawiamy poréwnanie zmian regulacyjnych.

Lp. | Regulacje operatora o pozycji znaczace;j Regulacje w Decyzji dla Fiberhost
1 Zasada niedyskryminacji — poréwnywalnie w | Niedyskryminacja rozumiana jako wszystkim
poréwnywalnych okolicznosciach réwno i w tym samym czasie

2 Odmowa wprowadzenia zamowien na czas | Dowolno$¢ — zamowienia na czas okreslony i
okreslony nieokreslony

3. Odmowa automatyzmu dot. samych opfat | Automatyzm zmiany umowy- wszystkie aspekty,
zaudytowanych w tym mozliwos$¢ podnoszenia cen

4, Brak mozliwosci pozyskiwania informacji o | Mozliwo$¢ pozyskiwania informacji o umowach
umowach detalicznych OK detalicznych OK
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5. Brak mozliwosci wypowiedzenia umowy w | Mozliwos¢ wypowiedzenia umowy w przypadku
przypadku niedostosowania umowy do nowych | niedostosowania umowy do nowych warunkéw
warunkéw hurtowych hurtowych

6. Ochrona bazy w przypadku deregulacji — zwykle | W przypadku zmiany warunkéw hurtowych (np.
przez 24 miesigce po wypowiedzeniu umowy) — ochrona abonentow
tylko przez 6 miesiecy.

Czy taka skala zmian na korzys¢ beneficjenta pomocy publicznej moze by¢ uzasadniona tylko inng podstawg
prawna wydawanej decyzji? W naszej ocenie wskazany przepis art. 27 ustawy o wspieraniu rozwoju nie daje
podstawy do takich wnioskow.

W przypadku operatora o pozycji znaczacej obowigzki regulacyjne maja na celu rozwdj konkurenciji.
Jak czytamy w uzasadnieniu do decyzji Prezesa UKE z 22 pazdziernika 2019 r. nakfadajgcej na OPL
obowigzki na rynku 3b nr DR.SMP.6040.2.2019.90 ,W {fakich okolicznosciach istnigje koniecznosc
zastosowania wobec OPL, obowiazku oferowania na okreslonych warunkach dostepu do jego sieci i pofaczeri
Z nig, w celu rozwoju konkurencji na rynku detalicznym swiadczenia usfug stacjonarnego szerokopasmowego
dostepu do Internetu, w oparciu o hurtowe produkty wejsciowe na rynku 3b/2014. "

Podobnie w przypadku beneficienta pomocy publicznej natozenie obowigzku zapewnienia dostepu
hurtowego (niezaleznie od posiadanej wczesniej pozycji rynkowej) ma przyczynia¢ sie do zapewnienia
konkurencji i zapobiegaé¢ uksztattowaniu sie lokalnego monopolu. Tak wyjasnia sie potrzebe natozenia
obowigzkéw hurtowych na beneficjentéw pomocy publicznej w Wytycznych UE w sprawie stosowania regut
pomocy panstwa w odniesieniu do szybkiej budowy/rozbudowy sieci szerokopasmowych (2013/C 25/01):
Dostep hurtowy: efektywny hurtowy dostep osob trzecich do dotowanej infrastruktury szerokopasmowey jest
niezbednym elementem kazdego srodka pomocy paristwa, w oparciu o ktory finansowana jest budowa nowej
infrastruktury tego rodzaju. Dostep hurtowy umoZliwia w szczegoinosci innym operatorom konkurowanie
z wybranym oferentem (w przypadku gdy jest on obecny rowniez na poziomie detalicznym), co wzmacnia
konkurencje i zwieksza moZliwosc¢ wyboru na obszarach, ktdrych dotyczy srodek, a jednoczesnie pozwala
uniknac utworzenia regionalnych monopoli ustug. Warunek ten, ktory ma zastosowanie jedynie w odniesieniu
do beneficjentow pomocy paristwa, nie jest zaleZny od jakiefkolwiek wstgpnej analizy rynku w rozumieniu art.
7 dyrektywy ramowej ( 104 ). Rodzaj zobowigzania do zapewnienia dostgpu hurtowego, kiore nakfada sie
na dotowana siec, powinien by¢ dostosowany do portfela obowiazkéw dotyczacych dostepu okreslonych
w ramach regulacji sektorowych ( 105 ). Zasadniczo dofowane przedsiebiorstwa powinny oferowac szerszy
zakres produktow dostepu hurtowego niz zakres, ktory zostat zlecony przez krajowe organy regulacyjne na
mocy rozporzadzenia sektorowego operatorom o znaczacej wiadzy rynkowej ( 106 ); beneficfent pomocy,
budujac wilasna infrastrukture, korzysta bowiem nie tylko ze swoich zasobow wifasnych, ale rowniez
Z pieniedzy podatnikéw ( 107 ). Dostep hurtowy tego typu powinien byc przyznany jak najwczesniej, zanim
siec zacznie funkcjonowac ( 108 ). okt 3.4 ppkt g; podkreslenia OPL)

Na uwage zastuguije fakt, ze beneficjent dzieki srodkom publicznym buduje infrastrukture szerokopasmowa
NGA, ktéra zgodnie z zatozeniami POPC nie istnieje na obszarach dofinansowanych, a wiec taki podmiot
prowadzi swojg dziatalno$¢ gospodarczg w warunkach monopolu naturalnego. Jest to bowiem podmiot,
ktéry jako jedyny (dzigki Srodkom publicznym) ma dostep do infrastruktury o takiej jakosci, do ktérej dostepu
nie majg inni przedsiebiorcy i dtugo nie beda mie¢, bo infrastruktura zostata zbudowana na obszarach, gdzie

bez Srodkéw publicznych, zbudowanie infrastruktury o takich parametrach zostalo uznane za nieoptacalne
ekonomicznie.

14 https://bip.uke.gov.pl/decyzje/decyzje-smp/regulacje-dotyczace-rynku-3a-i-3b-dla-orange-polska,3.html
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Natomiast w przypadku operatora o pozycji znaczacej podstawg do zdjecia obowigzkéw na rynku wtasciwym
obejmujacym swiadczenie ustugi BSA oraz na rynku LLU, w ostatniej analizie rynku zastosowane byto m.in.
kryterium infrastrukturalne j. sytuacja, w ktérej przynajmniej 65% lokali na danym obszarze gminnym posiada
dostep do infrastruktury przynajmniej trzech operatoréw’®. To potwierdza, ze dziatalno$¢ takiego operatora
0 pozycji znaczacej prowadzona jest na obszarze, gdzie czesto jego infrastruktura wspdtistnieje
z infrastrukturg innego podmiotu (przynajmniej jednego podmiotu). Szczegdétowe dane w tym zakresie sg
w posiadaniu Regulatora. Z tego prostego poréwnania wynika, ze z punktu widzenia regulacyjnego nie
zachodza podstawy, aby beneficjent pomocy publicznej byt uprzywilejowany w stosunku do podmiotu
0 pozycji znaczacej.

Jestesmy przekonani, ze wnikliwa analiza poréwnawcza dotyczaca celdow regulacji operatora o pozycji
znaczacej oraz beneficjenta pomocy publicznej, doprowadzitaby do uznania przez Prezesa UKE argumentéw
OPL.

g) Wprowadzone rozwigzania sg sprzeczne z Rozporzadzeniem GBER, gdyz znoszg mozliwosé
skierowania sporu do Prezesa UKE (staje sig to bezcelows)

Art. 52 ust. 6 Rozporzadzenia GBER stanowi:

6. Cena dostepu hurfowego opiera sie na zasadach ustalania cen okreslonych przez krajowy organ
regulacyjny i na punktach odniesienia obowigzujacych w innych, porownywailnych, bardziej konkurencyjnych
obszarach paristwa czfonkowskiego lub Unii, z uwzglednieniem pomocy otrzymanej przez operatora sieci.
Konsultacje z krajowym organem regulacyjnym przeprowadza sie w sprawie warunkow dostgpu, w tym cen
oraz w przypadku sporu pomiedzy podmiotami ubiegajacymi sie o dostep a operatorem dotowanej
infrastruktury.” (wyttuszczenie OPL)

Prezes UKE poprzez swoje rozstrzygniecie prowadzi do sytuacji, w ktérej podwaza, a wiasciwie eliminuje
mozliwo$¢ skierowania sporu do rozstrzygniecia przez Prezesa UKE. Z jednej strony w Decyzji wskazuje sie,
ze OPL ma mozliwos¢ prowadzenia negocjacji i skierowania sprawy do rozstrzygniecia przez Prezesa UKE
(pkt 4.2.2. ppkt 5 Decyzji), a z drugiej niezaleznie od wyniku negocjacji nowe zasady wchodza w zycie
automatycznie. Cho¢ oczywiscie OK moze nie zgodzi¢ sie na nowe warunki (co de facto oznacza
zakonczenie sprzedazy ustug) i skierowa¢ do rozstrzygniecia przez Prezesa UKE, ale wtasciwie jest to
bezcelowe biorgc pod uwage przyktad niniejszej Decyzji. Prezes UKE wtasciwie wprowadza wszystkie
postanowienia z Oferty FH, bo przeciez ja wczesniej zaakceptowat, a Operator Sieci Dostepowej (dalej
»,0SD”), w tym przypadku Fiberhost, nawet nie musi uzasadnia¢ swoich rozwigzan.

Z powyzej opisanego mechanizmu wynika, ze powstaje btedne koto:

Prezes UKE akceptuje zmiane oferty

=

Zmiany wchodzg do Umowy

Prezes UKE dostosowuje umowe OK nie zgadza sie na wprowadzone
dozmienionej Oferty zmiany i kieruje sp6r do UKE

A

15 JW
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Zgodnie z Rozporzgdzeniem GBER spory miedzy podmiotami powinny by¢ rozstrzygane przez Prezesa UKE.
Natomiast Prezes UKE poprzez wprowadzenie automatyzmu zastepuje te procedure, a zatem utrudnia OK
skorzystanie z tego mechanizmu.

Potwierdza to uzasadnienie Decyzji pkt 4,2.1.2, ppkt 5 (w czesci odnoszacej sie do Stanowiska Fiberhost):
~Brak Mechanizmu dostosowania utrudnia OSD (ale nie uniemoZiiwia — OSD moZe skorzystac z mechanizmu
zmiany zawartych umow okreslonego w art. 27 ust. 8 ustawy o wspieraniu rozwoju) dostosowywanie
zawartych umow do zmian w ofercie hurtowej, co moze stanowic problem w kontekscie oferowania
porownywalnych warunkow dostepu hurtowego roznym PT”

Prezes UKE nie moze zastepowaé procesdéw administracyjnych, réwniez tych, ktére w Jego ocenie sg
nieefektywne, automatyzmem zmiany uméw i przerzuca¢ negatywnych konsekwencji na OK. To spory
miedzyoperatorskie powinny by¢ rozstrzygane sprawniej. Zgodnie z art. 27 ust. 6 ustawy o wspieraniu
rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych Prezes UKE powinien wyda¢ decyzje w sprawie dostepu w
terminie 60 dni od dnia ztozenia wniosku o jej wydanie.

Na marginesie nalezy dodac¢, ze zmiany wprowadzone do Decyzji w stosunku do zapiséw Oferty FH sa dla
OPL niekorzystne. Prezes UKE wprowadzajgc obowigzek wypowiedzenia sie o przyjeciu wprowadzanych
zmian lub nie, dodatkowo utrudnia skierowanie sprawy do rozstrzygniecia przez Prezesa UKE, bo to moze
by¢ wykorzystane zaréwno przez Fiberhost, jak i Prezesa UKE do twierdzenia, ze zmiany zostaty
zaakceptowane. Zatem efekt btednego kota pogtebia sie.

Warte uwagi jest rowniez to, ze w procesie akceptacji oferty ramowej beneficjentéw POPC nie przewidziano
etapu konsultacji publicznych. Dopiero skierowanie sprawy do rozstrzygniecia przez Prezesa UKE na
podstawie art. 27 ust. 6 ustawy o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych (t.j. Dz.U. z 2023 r.
poz. 733; dalej ,,Megaustawa”), daje OK mozliwos¢ przedstawienia stanowiska, a Prezesowi UKE zapoznania
sie z argumentami drugiej strony.

Z doswiadczenia OPL jako operatora o pozycji znaczacej wynika, ze oferty ramowe OPL byly zmieniane
w wyniku przeprowadzanych konsultacji publicznych, a takze na wniosek operatorow korzystajgcych,
pomimo wczesniejszego zaakceptowania tej oferty przez Prezesa UKE. W przypadku ofert hurtowych
beneficijentéow POPC proces rozstrzygania sporow jest jedynym procesem, w ktérym Prezes UKE moze
przenalizowa¢ argumenty obu stron i ponownie rozwazy¢ zasadnosc i prawidtowos¢ zaakceptowanych
uprzednio rozwigzan. Sam argument o uprzednim zaakceptowaniu oferty, cho¢ zgodny ze stanem
faktycznym, nie powinien by¢ argumentem podstawowym.

h) Warunki uksztattowane w Umowie Ramowej ha podstawie Decyzji prowadzg do sytuacji, w ktérej
nie sg znane najwazniejsze postanowienia umowy (essentialia negotii).

Kazda umowa powinna zawiera¢ essentialia negotii, czyli najwazniejsze postanowienia umowy, przez ktére
nalezy rozumie¢ elementy, bez ktérych zawarta umowa nie bedzie traktowana w Swietle przepiséw prawa jako
umowa. Dla przyktadu Kodeks Cywilny przez umowe sprzedazy definiuje transakcje, w ktérej sprzedajacy
zobowigzuje sie do przeniesienia wtasnosci rzeczy na nabywce oraz do jej wydania, a nabywca zobowigzuje
sie rzecz odebrad i zaptaci¢ cene. Cena jest zatem essentialia negotii takiej umowy.

Podobnie jednym z podstawowych elementéw umowy o dostepie telekomunikacyjnym sa warunki rozliczen,
a wiec cena za zapewnienie takiego dostepu. Potwierdzenie tego mozemy znalez¢é w prawie
telekomunikacyjnym, w ktérym w art. 31 zdefiniowano obligatoryjny katalog elementéw jakie powinna zawiera¢
umowa o dostepie telekomunikacyjnym w zakresie potgczenia sieci. Wsréd nich znajdujg sie takie
postanowienia jak: warunki rozliczen z tytutu zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego oraz wzajemnego
korzystania z sieci telekomunikacyjnych, umiejscowienie punktéw potgczenia sieci telekomunikacyjnych oraz
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warunki techniczne pofgczenia sieci telekomunikacyjnych. W pismiennictwie w tym zakresie wskazuje sie:
« W umowie powinien byc wskazany sposob ustalania i zaptaty oplat oraz ich wysokosc. ”’®

Rozwigzanie wprowadzane w projekcie powoduje, ze tego zasadniczego elementu, ktéry ma wptyw na decyzje
0 podpisaniu umowy o dostepie brakuje.

Jak wynika z tresci Zatgcznika do Decyzji ,,(...) Strona ma prawo Zadac oadpowiedniego dostosowania Umowy,
w lym aktualizacji Cennika. Zmiana Cennika obejmowac moZe w szczegdinosci zmiang oferowanych
parametrow Usfugi, jak i wysokosc opfat.” (podkreslenie OPL)

Katalog zmian, jakie Fiberhost moze wprowadza¢ do Umowy Ramowej, jest zatem katalogiem otwartym
zarowno w kontekscie samych zapiséw umownych, jak i ksztattu cennika. Zatem Umowa Ramowa moze by¢
zmieniona w kazdej chwili i w sposoéb dowolny, a OK nie ma zadnego wptywu na warunki w niej okreslane.
W konsekwencji mozna uznadé, ze klauzule dotyczgce automatycznej zmiany umowy wprowadzaja niepewnosé
i nieprzewidywalnos¢ co do warunkoéw na jakich ustuga bedzie swiadczona w przysztosci, a w konsekwenciji
mechanizm ten pozbawia umowe podstawowych elementéw wymaganych dla tej czynnosci cywilnoprawne;
przez Kodeks Cywilny, jak i przez przepisy prawa telekomunikacyjnego.

Rozwigzania wprowadzone w decyzji sg watpliwe takze w kontekscie przepisu art. 353" Kodeksu cywilnego
(dalej ,,kc”), wedtug ktdrego strony zawierajace umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoéizycia
spofecznego.

Cho¢ kwestionowane przez OPL klauzule umowne dotyczace automatycznej zmiany umowy (czy tez takze
warunkow wypowiedzenia umowy) pochodzg z projektu decyzji Prezesa UKE, to z racji tego, iz decyzja ta
modyfikuje umowe o dostepie, powinna ona zawiera¢ typowe elementy umowy o dostepie jako rodzaju umowy
cywilno - prawnej. Decyzja zmieniajaca umowe powinna w sposob precyzyjny okresla¢ prawa i obowiazki
stron, gdyz jest to niezbedne dla prawidtowego wykonywania takiej umowy. Analogicznie, dla prawidtowego
wykonywania takiej umowy niezbedne jest, by byta ona zgodna z ogéinymi zasadami kc w zakresie zobowigzan
umownych. Wniosek powyzszy jest uzasadniony nie tylko w kontekscie charakteru decyzji zmieniajgcej umowe
o dostepie, ale takze w kontekscie ogdlnych zasad KPA, jakimi sg zasada praworzadnosci (art. 6 KPA) oraz
zasada pogtebiania zaufania do dziatar organéw administracji publicznej (art. 8 KPA).

W zwigzku z powyzszym uzasadnione jest przyjecie tezy, iz stosunek prawny wprowadzany (czy
modyfikowany) do obrotu prawnego moca decyzji administracyjnej Prezesa UKE powinien takze by¢ tak
uksztattowany, by jego tres¢ lub cel nie byty sprzeczne z:

1. naturg umowy o dostepie,
2. ustawa,

3. zasadami wspoizycia spotecznego.

Ad. 1

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz zagwarantowanie jednej ze stron stosunku zobowigzaniowego
mozliwosci dokonania nieograniczonej i jednostronnej zmiany umowy przeczy tak naprawde naturze kazdego
stosunku zobowigzaniowego. Wszak po to strony wigza sie relacja umowng, by zagwarantowaé sobie
przewidywalnos$¢ warunkéw wspotpracy. W pismiennictwie przyjmuje sie pojecie natury umowy jako
~dyrektywe przestrzegania pewnych specyficznych, normatywnie sprecyzowanych czesci sktadowych
poszczegdlnych typdéw nazwanych stosunkéw zobowigzaniowych, ktoérych nieuwzglednienie lub

16 M. Rogalski [w:] K. Kawatek, M. Rogalski, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2010, art. 31.
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zmodyfikowanie powodowatoby merytoryczne wypaczenie ustawodawczego wzorca stosunku
zobowigzaniowego wynikajgcego z okreslonego typu umowy.”'”

»sMozna tu tez wskazaé stwierdzenie Sgdu Najwyzszego (uzasadnienie uchwaty sktadu siedmiu sedziéw SN
z dnia 22 maja 1991 r., Il CZP 15/91, OSNCP 1992, nr 1, poz. 1, z komentarzem W. Pyziota, Obrét
gospodarczy, OG 1991, nr 4, s. 10), ze: ,Natura umowy gospodarczej i generowanego przez nig stosunku
sprowadza sie generalnie do tego, ze wyraza ona i pozwala realizowac interes kazdej ze stron, poniewaz za$
interesy te bywaja przeciwstawne, istote umowy stanowi uzgodnienie woli stron, wyrazajgcej ich interesy.
Zgoda obydwu stron jest oczywistym wymaganiem tak przy zawarciu umowy, jak i przy zmianach jej tresci,
stad tez nawet przy najdalej idgcych utatwieniach w realizaciji inicjatywy zmian (...) pozostawiona jest drugiej
stronie mozliwo$¢ odmowy zgody na zmiany. W tym stanie rzeczy za sprzeczne z naturg umowy
gospodarczej nalezy uznaé¢ pozostawienie w reku jednej tylko strony mozliwosci dowolnej zmiany jej
warunkow. Sprzeczno$¢ ta wystepuje szczegdlnie wyraznie zwtaszcza przy umowach zawieranych nie w
oparciu o indywidualne pertraktacje, ale w oparciu o regulamin wydany przez profesjonaliste, skoro jest
oczywiste, ze zawsze jest on zainteresowany w najkorzystniejszym dla siebie uksztattowaniu regulaciji
masowo zawieranych umow”.”18

W niniejszej sprawie powyzsza zasada jest tym bardziej istotna, gdyz umowa zmieniana decyzjg dotyczy
dostepu do infrastruktury wybudowanej ze srodkéw publicznych, ktory to dostep jest zagwarantowany
ustawowo, a ponadto powinien mie¢ cechy trwatosci. By spetni¢ te wymogi, tego rodzaju umowa powinna
by¢ takze przewidywalna.

Istotg tego typu uméw jest takze to, iz dostep do tego typu infrastruktury realizowany jest w warunkach
ograniczonej konkurencji. Niedopuszczalna jest wiec sytuacja, w ktérej monopol operatora sieci dostepowe;j
jest wzmacniany poprzez wprowadzenie nieograniczonej mozliwosci jednostronnej zmiany umowy czy tez
wypowiedzenia jej w sposéb bezwarunkowy.

Ad. 2 Kwestionowane przez OPL klauzule sg takze sprzeczne w swej tresci z przepisem art. 27 ust. 1
Megaustawy, ktéry naktada na operatora sieci wybudowanej ze srodkéw publicznych obowigzek dostepu,
czynigc ten obowigzek pozornym. Jezeli w umowie przewiduje sie mozliwos¢ narzucania jednostronnej
zmiany umowy w nieograniczonym zakresie i w kazdym czasie, to oznacza to, ze obowigzek dostepu nie
istnieje, a tym bardziej nie ma on charakteru trwatego.

Wskazane klauzule sg takze sprzeczne z pozostatymi przepisami powotanymi w niniejszym stanowisku czy
poprzednich pismach OPL.

Ad. 3 W kontekscie zgodnosci kwestionowanych klauzul z zasadami wspétzycia spotecznego aktualne sa
wskazane powyzej argumenty. O ile w obrocie gospodarczym funkcjonuja klauzule, ktére przewiduja
mozliwos¢ jednostronnej zmiany umowy, to sg jednak one na tyle dookreslone, by druga strona, wobec ktérej
adresuije sie je miata pewnos$¢ co do okolicznosci i warunkéw ich wprowadzenia.

W niniejszej sprawie tres¢ klauzuli automatycznej zmiany umowy stoi w ewidentnej sprzecznosci z zasadg
pewnosci obrotu gospodarczego, a mozliwosé bezwarunkowego wypowiedzenia umowy przez operatora

7T, Wisniewski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowiazania. Czgsc ogdina, wyd. I, red. J. Gudowski, Warszawa 2018, art.

353(1).

'8 T. Wisniewski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowiazania. Czgsc ogdina, wyd. ll, red. J. Gudowski, Warszawa 2018, art.

353(1).
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sieci dostepowej jest sprzeczne z ideg dostepu do infrastruktury wybudowanej ze srodkéw publicznych, ktory
powinien mie¢ charakter trwaty.

Naruszenie powyzszych zasad jest w ocenie OPL tym bardziej ewidentne, iz kwestionowane przez OPL
klauzule wprowadzane czy potwierdzane sa mocg decyzji administracyjnej Prezesa UKE, ktéry powinien by¢
gwarantem przestrzegania przepiséw art. 6 i 8 KPA.

i) Sprzecznosé zastosowanych rozwigzan z innymi decyzjami Prezesa UKE w zakresie dostepu
do sieci budowanych w projektach POPC

Proponowane w Decyzji rozwigzania sg sprzeczne ze stanowiskiem zaprezentowanym przez Prezesa UKE
w innym projekcie decyzji dotyczacej dostepu do sieci wybudowanych w projektach POPC. W projekcie
Decyzji UKE w sprawie nr DR.WPS.6080.1.2021'® Prezes UKE odmowit wprowadzenia rozwigzan dot. trybu
wprowadzania zmian oraz wypowiadania umowy o dostepie. Powstaje zatem pytanie, dlaczego Prezes UKE
uznaje, ze w decyzji administracyjnej dla Fiberhost operator korzystajagcy (w tym przypadku OPL) musi mie¢
narzucone zasady w zakresie zmiany umowy i jej wypowiadania, a w decyzji, ktéra dotyczy dostepu do sieci
OPL, réwniez budowanej w ramach projektéw POPC, operator korzystajacy (dalej ,,OK”) takich warunkéw nie
musi mie€.

Wymaga wyjasnienia czy Prezes UKE nie dostrzega tu sprzecznosci, a zwitaszcza czy taka sytuacja nie

doprowadza do nieuprawionego zréznicowania w traktowaniu beneficientéw i OK.

Zgodnie z art. 8 KPA organy administracji publicznej prowadzg postepowanie w sposob budzacy zaufanie
jego uczestnikdéw do wiadzy publicznej, kierujac sie zasadami proporcjonalnosci, bezstronnosci i réwnego
traktowania, a takze bez uzasadnionej przyczyny nie odstepuja od utrwalonej praktyki rozstrzygania spraw w
takim samym stanie faktycznym i prawnym.

W _zwigzku z powyzszym wnosze o wykreslenie w _Umowie Ramowej w Czesci | Rozdziat 3 ,System

Komunikacyjny i Informacje Ogdlne” pkt 3.2 ust. 10 — 19 oraz w Czesci | Rozdziat 4 pkt 4.7 o usuniecie ust.
5 lub nadanie mu tresci zgodnie z Wnioskiem OPL.

Abstrahujgc od wniosku o wykreslenie, zwracamy uwage, ze modyfikacje wprowadzone do Decyzji
w stosunku do zapisow zatwierdzonej Oferty FH sa niezrozumiate lub wrecz moga prowadzi¢ do pogorszenia
sytuacji OPL w stosunku do tych jakie zostaty zwarte w Ofercie FH.

W Czesci | Rozdziat 3 ,System Komunikacyjny i Informacje Ogéine” pkt 3.2 ust. 11 ma inne brzmienie niz
zapisy Oferty FH.

Brzmienie ust. 10 w Ofercie FH:

~W przypadku zmiany warunkow wspdfpracy okreslonych w Ofercie i zaakceptowania tef zmiany przez
Prezesa UKE, Strona, ma prawo Zadac odpowiedniego dostosowania Umowy, w tym aktualizacji Cennika.

Zmiana Cennika obejmowac moze w szczegolnosci zmiane oferowanych parametrow Usfugi, jak i wysokosc
opfat.

Natomiast w Decyzji brzmienie ust. 11 (humeracja w Decyzji jest przesunieta w stosunku do numeracji
w Ofercie FH) to:

W przypadku zmiany warunkow wspofpracy okreslonych w Ofercie, wynikajacef m.in. z zaakceptowania tef
zmiany przez Prezesa UKE, Strona ma prawo Zadac oapowiedniego dostosowania Umowy, w tym aktualizacji

' https://bip.uke.gov.pl/konsultacje-i-wyniki-konsultacji’konsultacje-projektu-decyzji-zastepujacej-umowe-
o-dostepie-dla-upc-polska-do-infrastruktury-i-sieci-telekomunikacyjnych-opl,1909.html
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Cennika. Zmiana Cennika obejmowac moze w szczegolnosci zmiane oferowanych parametrow Usfugi, jak i
Wysokosc opfat.

Zmiana nie jest zrozumiata, bo nie jest jasne z jakich innych powoddéw miatyby nastepowaé zmiany w Ofercie
niz ze zmian zaakceptowanych przez Prezesa UKE Czy w trybie automatycznej zmiany umowy mogtyby by¢
wprowadzane réwniez inne zmiany, niz zaakceptowane przez Prezesa UKE? To w naszej ocenie bytoby

niezgodne z umowami o dofinasowaniu, ktére wymagajg zatwierdzenia zmian oferty przez Prezesa UKE.

Czes$¢ | Rozdziat 3 ,System Komunikacyjny i Informacje Ogélne” pkt 3.2 ust 16 — w tym ustepie dodano
zdanie, ktérego nie ma w Ofercie FH:” W przypadku okreslonym w ust. 15 brak odpowiedzi ze strony OK
oznacza jego milczaca zgode na wprowadzenie mechanizmu, o ktorym mowa w ust. 15, dotyczacego
odmowy realizacji nowych Zamowieri i odpowiedniego stosowania ust, 17 dla aktywnych Usfug.”

Zapis dziata na niekorzys¢ OK (w tym przypadku OPL), bowiem wzmacnia stosowanie i skutki automatycznej
zmiany umowy. OK moze nie zgadza¢ sie z narzuconymi w Zawiadomieniu zmianami umowy, skorzystac
z uprawnienia do skierowania sprawy do rozstrzygniecia przez Prezesa UKE i jednoczesnie korzystac
z niekorzystnych rozwigzan liczac na ich zmiane przez Prezesa UKE.

Czeé¢ | Rozdziat 3 ,System Komunikacyjny i Informacje Ogéine” pkt 3.2 ust. 18 — Prezes UKE dodat
dodatkowy punkt, w ktérym reguluje mozliwos¢ zmiany okresu, przez ktdéry dana ustuga jest swiadczona z
czasu nieokreslonego na czas okreslony 12 (dwunastu) lub 24 (dwudziestu czterech) miesiecy na warunkach
sprzed zmiany Oferty. W Decyzji uzasadnia sie ,(...) z uwagi na obawy OPL w zakresie funkcjonowania
samego mechanizmu i chec zabezpieczenia interesow zarowno OPL, jak i uzytkownikow koricowych OPL
oraz biorac pod uwage praktyke innych OSD w tym zakresie, Prezes UKE postanowit zmodyfikowac
postanowienia Umowy w zakresie Mechanizmu dostosowania.” Powstaje jednak pytanie, dlaczego zostata
wprowadzona mozliwos¢ przeksztatcenia zamowien na czas okreslony tylko w dwoéch terminach, czyli na 12
(dwunastu) lub 24 (dwudziestu czterech) miesiecy. Dlaczego po prostu dla catej bazy nie moze zostaé
przedtuzony okres korzystania z warunkéw sprzed zmiany na 24 miesigce? Taki mechanizm jak zaprojektowat
Prezes UKE powoduje, ze jesli abonent zrezygnuje np. miesiac po przeksztatceniu przez OK zaméwien na
czas okreslony na 24 miesigce to OK musi zaptaci¢ za 23 miesigce korzystania z ustugi hurtowej nie osiagajac
przychoddw z ustugi detalicznej. Jednoczesnie OSD moze udostgpnic¢ takie facze innemu OK i pobieraé
optaty podwaijnie.

Czesé | Rozdziat 3 ,System Komunikacyjny i Informacje Ogdlne” pkt 3.2 ust. 19 — tego ustepu nie ma
w Ofercie FH. Jest to kolejny zapis, ktdry dziata na niekorzys¢ OK, bo wzmacnia stosowanie automatycznej
zmiany umowy poprzez odebranie OK prawa do sktadania Zamoéwien.

2. Zasady wypowiadania umowy

Kolejna istotng i gtdwna kwestia sporna jest kwestia podstaw do wypowiedzenia Umowy Ramowej. Decyzja
odmawia wprowadzenia zmiany w Czesci | Umowy Ramowej, Rozdziat 4.7, pkt 4.7. Najbardziej istotne
zastrzezenia dotycza ust. 5 tego punktu, ktére pozwalajg na wypowiedzenie umowy z 6-miesiecznym
okresem wypowiedzenia w przypadku niedostosowania Umowy Ramowej do zmienionych warunkow
realizacji obowigzkéw hurtowych. Wskazany ust. 5 ma nastepujgce brzmienie:

W  przypadku odpadniecia obowiazku zapewnienia dostepu hurtowego, bedacego podstawa
do swiadczenia Usfug na podstawie Umowy, zmiany tresci, zakresu lub warunkow wykonywania tego
obowiazku, OSD moze wezwac OK do dostosowania Umowy do zmienionych warunkow realizacji tego
obowigzku, w terminie trzech miesiecy od doreczenia takiego wezwania do OK pod rygorem wypowiedzenia
Umowy w zakresie w jakim jej postanowienia sa niezgodne ze zmienionymi obowigzkami, z zachowaniem 6-
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miesiecznego okresu wypowiedzenia liczonego od momentu doreczenia wezwania do OK, ze skutkiem na
koniec Okresu Rozliczeniowego.”

Prezes UKE uzasadnia rozwigzania przyjete w Decyzji w pkt 4.2.1.2 ppkt 2 w nastepujgcy sposéb: ,Prezes
UKE wskazuje przy tym, Ze w procesie akceptacji zmian w ofercie hurtowej OSD, bierze pod uwage
Wymagania oraz wytyczne i rekomendacje Prezesa UKE dot. dostepu hurtowego w POPC (gfdwnie Zasady
dostepu hurtowego do sieci zrealizowanych w ramach Il konkursu w ramach dziatania 1.1 POPC dla
gospodarstw domowych — rekomendacje Prezesa UKE, dalej ,,Zasady dostepu”8, i Procedury wspdiforacy
miedzyoperatorskie/ w zakresie dostepu do sieci POPC, dale/ ,,Procedury wspdfpracy”9) — dokumenty te
zostaly poddane konsultaciom z przedstawicielami rynku telekomunikacyjnego i wyznaczaja standardy w
zakresie dostepu hurtowego w sieciach POPC, przez co stanowia rownieZ forme ograniczenia zmian

moZliwych do wprowadzenia przez OSD w ofercie hurtoweyj (...)” (podkreslenie OPL).

Pragniemy zauwazy¢, ze ww. Zasady dostepu ani Procedury wspoétpracy (stanowigce rekomendacje Prezesa
UKE w zakresie zasad dostepu do sieci POPC) nie zawierajg takich przestanek do wypowiedzenia umowy,

jakie zostaty wprowadzone w ww. ust. 5 w Czesci | Umowy Ramowej, Rozdziat 4.7, pkt 4.7. W zwigzku z tym

wnosimy o wykreslenie tego ustepu w catos$ci jako niezgodnego z rekomendacjami Prezesa UKE lub nadanie
mu tresci zgodnie z Wnioskiem OPL.

Utrzymane Decyzjg zapisy w Umowie Ramowej umozliwiajace rozwigzanie umowy o dostepie do sieci POPC
przez OSD jest sprzeczne z gtéwnym filarem przyznawania pomocy publicznej, jakim jest zapewnienie
dostepu do sieci wybudowanej ze srodkéw publicznych. Zasada trwatosci projektu wyrazajgca sie w
obowigzku zapewnienia dostepu hurtowego przez okreslony czas nie znajduje zastosowana, gdy OSD ma
mozliwos¢ wypowiedzenia umowy z powodu braku akceptaciji przez operatora korzystajacego narzucanych
przez OSD zmian umowy.

Powyzsze stanowisko potwierdza Prezes UKE w pismie z 1 czerwca 2023 r. nr DR.WPS.6001.13.2023.2,
w ktérym stwierdza sie ,W ocenie Prezesa UKE umieszczanie w ofercie hurtowej postanowieri
umoZliwiajacych operatorows sieci dostepowej rozwigzanie umowy bez podania przyczyny (poza sytuacjami
wskazanymi w pkt 2.1.4 Wymagari) jest dziataniem ograniczajacym dostep hurtowy do sieci wybudowanych
z dofinansowaniem i w ocenie Prezesa UKE sa one niezgodne z obowigzkami wynikajacymi z umowy
o dofinansowanie. Tym samym prakityka wypowiadania umow opartych na wskazanych powyzej zapisach
nie powinna byc stosowana. ” (podkreslenie OPL). Pismo co prawda dotyczy projektéw z pierwszego naboru
POPC i wymagan hurtowych okreslonych w tym konkursie, ale zakres dotyczacy podstaw do wypowiedzenia
umowy, zaréwno w tych wymaganiach, jak i rekomendacjach Prezesa UKE dla projektéw z innych konkursow
nie zawiera przestanki niedostosowania umowy do nowych warunkéw hurtowych.

Zgodnie ze stanowiskiem Prezesa UKE wyrazonym w uzasadnieniu do decyzji nr DR.WORK.6082.1.2020.150
z 26 czerwca 2022 r. w sprawie zatwierdzenia oferty ramowej OPL o dostepie telekomunikacyjnym w oparciu
o technologie $wiattowodowa dotyczaca $wiadczenia ustug BSA i LLU?’, umowa regulowana moze byé
wypowiedziana tylko w przypadku, gdy operator korzystajgcy (dalej ,,OK”) narusza ,istotne postanowienia
umowy”. Co wiecej, Prezes UKE w takiej sytuacji uwaza, ze wypowiedzenie umowy powinno by¢ poprzedzone
procesem konsultaciji.

»Wobec powyzszego wprowadzono moZliwosé rozwiazania Umowy w wyniku naruszenia przez strong
istotnych postanowieri Umowy oraz wprowadzono fterminy pozwalajace na zapewnienie jednakowych
warunkow rozwigzania Umowy, co pozwoli OA, korzystajacym z ustug OPL, na unikniecie niefasnosci.
W przypadku rozwigzania Umowy o Dostgpie z uwagi na naruszenie przez strong istotnych postanowieri
umowy, Prezes UKE postanowit dodac rownieZ zapisy dotyczace konsultacfi. Zdaniem Prezesa UKE

20 https://bip.uke.gov.pl/decyzje/oferty-ramowe/zatwierdzenie-ofert-ramowych-orange-polska-s-a-,46.html
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zaproponowane zmiany zapewnia jasne i precyzyjne warunki wspofporacy, a co za tym idzie pozwola
na unikniecie czesci sporow mieazyoperatorskich na tym tle.” (wyttuszczenie OPL)

Takie stanowisko podziela takze KIGEIT:

» W Stanowisku KIGEIT wskazano, Ze OPL jako podmiot requlowany w zakresie Usfug BSA i LLU powinien
miec zamkniety katalog moZliwosci wypowiedzenia, przy czym powody w nim okreslone powinny stanowic
wylacznie powazne naruszenia zasad wspofpracy po stronie PT. %’

Mozliwo$é wypowiedzenia umowy w warunkach wprowadzonych w projekcie Decyzji jest, wiec nie tylko
niezgodne z witasnymi rekomendacjami Prezesa UKE, ale takze z warunkami dotyczgcymi zasad
przyznawania pomocy publiczne;j.

3. Stanowiska w postepowaniu konsultacyjnym dotyczacym projektu decyzji Prezesa UKE w sprawie o
sygn. DR.WPS.6080.3.2022

W dniach 2 czerwca - 3 lipca 2023 Prezes UKE przeprowadzit konsultacje decyzji w sprawie o sygn.
DR.WPS.6080.3.2022s r., ktéra dotyczyta mi.in. rozstrzygniecia analogicznych zagadnien w zakresie
automatycznej zmiany umowy oraz zasad wypowiadania umowy.

Wiekszos$¢ uczestnikéw tych konsultacji wypowiedziata sie przeciwko takiemu mechanizmowi. W zatgczeniu
przesytam stanowiska Krajowej Izby Komunikacji Ethernetowej, Krajowej Izby Gospodarki Cyfrowej, Polskiej
Izby Informatyki i Telekomunikacji Business Centre Club oraz Konfederacji Lewiatan i wnosze o dotgczenie
ich do akt postepowania.

Wyrazam nadzieje, ze Prezes UKE uwzgledni gtos srodowiska w tych kluczowych kwestiach dotyczgcych
dostepu do sieci wybudowanych ze srodkéw publicznych.

Z powazaniem

Beata Kosno

Zatgczniki:
1. Pismo Krajowej Izby Komunikaciji Ethernetowej,
2. Pismo Krajowej Izby Gospodarki Cyfrowej,
3. Pismo Polskiej Izby Informatyki i Telekomunikacji,
4. Pismo Business Centre Club
5. Pismo Konfederacji Lewiatan
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