—
PIKE

Warszawa, 11 lutego 2019 .
Sz. P. Marcin Cichy
Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej
ul. Gietdowa 7/9
01-211 Warszawa

A2% [ 21K € [2049
Sygn. akt: DHRT.WIT.6082.1.2018.3
DHRT.WIT.6082.2.2018.3
DHRT.WIT.6082.3.2018.3
DHRT.WIT.6082.4.2018.3
DHRT.WIT.6082.5.2018.3
DHRT.WIT.6082.6.2018.3

STANOWISKO PIKE

w toku postepowania
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dziatajgc w imieniu Polskiej lzby Komunikacji Elektronicznej (PIKE, Izba), w zwigzku
z dopuszczeniem Izby do postepowan administracyjnych w sprawie okreslenia warunkéw
zapewnienia dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej w  zakresie kabli
telekomunikacyjnych, o ktoérym mowa w art. 139 ust. 1 Pt!, dotyczacych szesciu cztonkéw Izby,
ze wzgledéw przedstawionych ponizej zwracamy sie do Pana Prezesa o odstapienie od
wydawania przedmiotowych decyzji. PIKE zwraca uwage na fakt, Ze na gruncie art. 139
ust. 1a-1c Ptoraz art. 139 ust. 1 pkt 3 Pt powstajg nastepujace watpliwosci w zakresie zgodnosci
z prawem UE:

1)  interpretacja przepisu art. 139 Pt prowadzona przez Prezesa UKE wykracza poza zakres
kompetencji przyznanych mocg tak dyrektywy ramowej’, jak i dyrektywy o dostepie®,
w zakresie, w ktérym bedzie stanowi¢ obowiazki typu ex ante,

' Ustawa — Prawo telekomunikacyjne.
2 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspélnych
ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej.
3 Dyrektywa 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu
do sieci tgcznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszgcych oraz wzajemnych potaczen (dyrektywa
o dostepie),
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2)  art. 139 Pt nie dopuszcza wydawania decyzji generalnych, niepowigzanych z przypadkiem
dostepu do okreslonej nieruchomosci,

3) art 139 ust. 1 pkt 3 Pt, przywotywany przez Prezesa UKE w projektowanych decyzjach,
budzi watpliwosci w zakresie zgodnosci z art. 9 dyrektywy kosztowej”.

Art. 139 ust. 1a-1c Pt a prawo unijne
l. Przyczyny dodania ust. 1a-1c do art. 139 Pt

Przepis art. 139 Pt stanowi, co do zasady, transpozycje art. 12 dyrektywy ramowej do polskiego
porzgdku prawnego. Potwierdzeniem tego — oprécz pordwnania tresci art. 139 Pt i art. 12
dyrektywy ramowej — jest choéby uzasadnienie jednej z pierwszych nowelizagji Pt — czyli ustawy
z dnia 29 grudnia 2005 r. (Dz. U. 2006 r. Nr 12, poz. 66) o zmianie ustawy — Prawo
telekomunikacyjne oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego. Ww. nowelizacja zostata
przedstawiona Sejmowi przez Rzad dnia 19 pazdziernika 2005 r. (druk nr 51°).

W uzasadnieniu nowelizacji mowa jest m.in. o tym, ze Komisja Europejska zgtosita zastrzezenia
do art. 139 Pt w jego pierwotnym brzmieniu, a ponadto .Zmiany dokonane w art. 139 majg na
celu petniejsze implementowanie art. 12 ust. 2 dyrektywy ramowej".

Ustepy 1a-1c zostaly dodane do art. 139 Pt w pozniejszym okresie. W zwigzku z powyzszym
nalezy przyjrze< si¢ uzasadnieniu ustawy, ktéra wprowadzita do art. 139 Pt ustepy 1a-1c.

Zmiana powyzsza zostata wprowadzona ustawg z dnia 16 listopada 2012 r. 0 zmianie ustawy -
Prawo telekomunikacyjne oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2012 r. poz. 1445; druk sejmowy
nr 627) majacej na celu transpozycje dyrektywy zmieniajacej dyrektywe ramowa (dyrektywa
2009/140)°.

W uzasadnieniu’ ustawy wskazano, ze .Zmiany w art. 139 ust 4 ustawy - Prawo
telekomunikacyjne stanowiq implementacje zmienionego art. 12 dyrektywy ramowej".
| rzeczywiscie — w rzadowym projekcie ustawy przedstawionym Sejmowi zmiana art. 139 Pt
ograniczata sie do modyfikacji jego ust. 4.

Analiza kolejnych wersji projektu ustawy prowadzi do wniosku, ze ust. 1a-1c zostat do niej
wprowadzony dopiero na etapie prac w Senacie (na 20. posiedzeniu Senatu RP VIl kadengji)®.
Krétkie uzasadnienie wprowadzenia poprawki, ktére zostato ujete w uchwale Senatu® nie
przywotuje dyrektywy ramowej, lecz powoluje sie na rzekoma potrzebe wprowadzenia nowego
postepowania stuzgcego zapewnieniu dostepu do budynkéw i infrastruktury
telekomunikacyjnej.

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/61/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie érodkéw
majacych na celu zmniejszenie kosztow realizacji szybkich sieci tacznoéci elektronicznej.

5 http://orka.sejm.gov.pi/DrukiSka.nsf/wgdruku/51

6 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajaca
dyrektywy 2002/21/WE w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug facznoéci elektronicznej,
2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci i ustug facznosci elektronicznej oraz wzajemnych potaczen
oraz 2002/20/WE w sprawie zezwoleri na udostepnienie sieci i ustug tacznosci elektronicznej.

7 http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/druk xsp?nr=627

8 https://www.senat.gov.pl/prace/senat/posiedzenia/tematy,29,1.htm!

?  htips://www.senat.gov.pl/download/gfx/senat/pl/senatuchwaly/177/plik/216.pdf
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10.

11.

12.

Z powyzszych rozwazan ptyng nastepujace wnioski:
1) art. 139 ust. 1a-1c nie transponuje zadnego z przepisow dyrektywy ramowe;j,

2)  przyczyng dodania ww. ustgpéw miato by¢ uchylenie art. 30 ust. 2 ustawy
szerokopasmowej', chociaz art. 139 ust. 1a-1c Pt zawiera catkiem nowa procedure
dotyczacy ustalania ramowych warunkéw dostepu do infrastruktury przedsigbiorcy
telekomunikacyjnego (niezaleznie od jego pozycji rynkowej), nieznang nie tylko
dwczesnej ustawie szerokopasmowej, ale zadnej z dyrektyw unijnych. W zwiazku z tym
nie sposédb przesledzi¢ rzeczywistych przyczyn, dla ktérych do art. 139 Pt dodano ust. 1a-
1c,

3) art. 139 ust. 1a-1c nie transponuje réwniez zadnego z przepiséw dyrektywy
kosztowej, poniewaz dyrektywa ta nie zostata jeszcze uchwalona w czasie wprowadzania
tych ustepéw. Ustepy te nie byty ponadto zmieniane od czasu ich wprowadzenia.

Il. Niezgodnoi¢ z art. 12 dyrektywy ramowej

W opinii PIKE przepisy art. 139 ust. Ta-1c Pt nie tylko nie stuza transpozygji art. 12 dyrektywy
ramowej do polskiego porzadku prawnego, lecz s3 wrecz niezgodne z prawem unijnym.

Juz literalne brzmienie art. 12 dyrektywy ramowej wskazuje, ze wylacznie w przypadku
konkretnych nieruchomosci mozliwe jest naktadanie obowiazkéw w zakresie kolokacji
I wspotuzytkowania elementéw sieci i urzadzen towarzyszacych. W art. 12 ust. 1 dyrektywy
ramowej mowa jest o tym, ze:

1. W przypadku, gdy [..] przedsigbiorstwo udostepniajqce sieci {gcznosci elektronicznej ma
prawo instalowania urzqdzen na, nad (ub pod wiasnoscig publiczng lub prywatnq, lub jezeli moze
ono korzystac z procedury wywtaszczenia lub z uZytkowania nieruchomosci, krajowe organy
regulacyjne, uwzgledniajgc w petni zasade proporcjonalnosci, mogq narzucic wspétuzytkowanie
tych urzqdzeri lub tej nieruchomosci [...J"

(ang. .such facilities or property” [wyréznienie nasze], niem. ,die gemeinsame Nutzung dieser
Einrichtungen oder Grundstiicke vorschreiben” [wyrdznienie nasze])

Taki wniosek wyptywa réwniez z logiki przepisu. Przepis art. 12 ust. 2 dyrektywy ramowej
stanowi:

«2. Panstwa cztonkowskie mogqg wymagac, aby posiadacze praw, o ktérych mowa w ust. 1,
wspétuZytkowali urzqdzenia lub nieruchomosci (tqcznie z fizyczng kolokacjg), lub podjeli Srodki
utatwiagjqce koordynacfe robdt publicznych w celu ochrony srodowiska, zdrowia publicznego,
bezpieczeristwa publicznego lub w celu realizacji zatozeri planowania przestrzennego
[wyréznienie nasze] iwylgcznie po uptywie odpowiedniego terminu wyznaczonego na
przeprowadzenie konsultacji spotecznych, podczas ktérych wszystkie zainteresowane strony
mogq przedstawic swoje stanowisko. [...]"

O ile w przypadku ochrony $rodowiska i zdrowia publicznego mozna przytaczaé rézne
argumenty, o tyle oczywistym jest, ze kwestie bezpieczenstwa publicznego, a juz na pewno
zatozenia planowania przestrzennego sa zréZnicowane terytorialnie. Nie mozna zatem

10 Ustawa o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych.
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

narzuca¢ ramowych warunkéw dostepu do infrastruktury obowigzujgcych na obszarze
wiekszym niz jedna nieruchomosé.

Podobnie w przypadku art. 12 ust. 3 dyrektywy ramowej, ktéry przewiduje juz konkretnie
mozliwos¢ natozenia obowigzku udostepniania okablowania, mowa jest o tym, ze:

3. [..] obowiqzku zwigzanego z udostepnianiem okablowania wewngtrz budynkéw lub
okablowania na odcinku do pierwszego punktu koncentragji lub dystrybugji, jezeli znajduje sie on
poza budynkiem, na posiadacza praw, o ktorych mowa w ust. 1, lub na widasciciela takiego
okablowania, jezeli jest to uzasadnione na tej podstawie, Zze powielanie takiej infrastruktury
bytoby niewydajne ekonomicznie lub fizycznie niewykonalne [wyrdznienia nasze]. Tego typu
ustalenia dotyczqce wspbtuzytkowania lub koordynacjii mogq obejmowac przepisy dotyczgce
rozktadania kosztow wspotuzytkowania urzqdzeri lub nieruchomosci dostosowane w razie

potrzeby do stopnia ryzyka {wyrdznienie naszel]. [..J"

Niewydajnos¢ ekonomiczng, fizyczng niewykonalnos¢ tub stopien ryzyka sitg rzeczy mozna
rowniez ocenia wylacznie w odniesieniu do konkretnej nieruchomosci. Z logiki regulagji
wynika zatem, Ze wydanie decyzji dotyczace] wszystkich nieruchomosci bytoby sprzeczne
z art. 12 dyrektywy ramowej.

Decyzja regulujagca dostep do infrastruktury telekomunikacyjnej w zakresie kabli
telekomunikacyjnych powinna by¢ zatem wydawana w oparciu o kryteria, ktérych spelnienie
mozna ocenia¢ wylgcznie w odniesieniu do konkretnego przypadku i konkretnej
nieruchomosci. Kryteria powinny determinowa¢ réwniez zakres zobowigzania przedsiebiorcy
zapewniajacego dostep.

Ill. Niezgodnos¢ z dyrektywa o dostepie

Natozenie przez Prezesa UKE obowigzku w zakresie ramowych warunkéw dostepu do kabli
telekomunikacyjnych w nieruchomosciach, w ktdrych dany przedsiebiorca prowadzi
dziatalnoéé, bytoby niezgodne z dyrektywa o dostepie. Okreslanie, w drodze decyzji,
ramowych warunkéw dostepu do infrastruktury przedsiebiorcy jest niczym innym, jak
nakiadaniem obowiazku oferty ramowej.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 dyrektywy o dostepie:

«l...] krajowe organy regulacyjne nie bedq nakladaly obowiqzkéw okreslonych w art. 9-13
na operatoréw, ktdrzy nie zostali wskazani zgodnie z ust. 2 [wyrdznienie nasze]”.

O ofercie ramowej mowa jest w art. 9 ust. 2 dyrektywy o dostepie, wigc zgodnie z art. 8 ust. 3
dyrektywy o dostepie Prezes UKE nie moze natozy¢ obowigzku stworzenia i opublikowania
oferty ramowej na przedsiebiorce, ktdry nie zostat wskazany zgodnie z art. 8 ust. 2 dyrektywy
o dostepie.

Przywotany w art. 8 ust. 3 dyrektywy o dostepie art. 8 ust. 2 stanowi:

Jezeli, w wyniku analizy rynku przeprowadzonej zgodnie z art. 16 dyrektywy 2002/21/WE
(dyrektywy ramowej), dany operator zostat wskazany jako posiadajgcy znaczqcq pozycje
na danym rynku [wyrdznienie nasze], stosownie do okolicznosci, krajowe organy regulacyjne
natozq na niego obowigzki wymienione w art. 9-13 niniejszej dyrektywy”.

W zwigzku z powyzszym natozenie cbowigzku stworzenia i opublikowania oferty ramowej jest
mozliwe wylgcznie w odniesieniu do przedsiebiorcy telekomunikacyjnego posiadajacego
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20.

21.

22.

23.

24,

25.

znaczacy pozycje rynkowg na danym rynku, wyznaczonego w wyniku odpowiedniej analizy
tego rynku.

Tymczasem Prezes UKE nie przeprowadzit analizy hurtowego rynku dostepu do kabli
telekomunikacyjnych w budynkach (dowéd: odpowiedz Prezesa UKE na wniosek o dostep do
informacji publicznej z 30 sierpnia 2018 r.). Nie wskazat zadnego z cztonkéw PIKE jako
posiadajgcych znaczacg pozycje na takim rynku. Pomimo tego, wbrew jasnemu brzmieniu
ww. przepisdw, planuje natozy¢ na cztonkéw PIKE obowiazek, o ktérym mowa w art. 9
ust. 2 dyrektywy o dostepie.

Nalezy réwniez wspomniec o art. 8 dyrektywy ramowej, ktéry okresla ogélne cele polityki
regulacyjnej krajowych organdw regulacyjnych.

Zgodnie z art. 8 ust. 5 dyrektywy ramowej ,W dgZeniu do osiggnigcia zatozeri polityki, o ktérych
mowa w ust. 2, 3 i 4, krgjowe organy regulacyjne stosujq obiektywne, przejrzyste,
niedyskryminacyjne i proporgionalne zasady regulacyjne, w tym celu miedzy innymi |[..]
naldadajgc ex ante obowiqzki regulacyjne tylko w przypadku braku skutecznej
i zréwnowazonej konkurencji [wyrézinienie naszel, g takze tagodzqc lub znoszgc takie
obowigzki, kiedy tylko spetniony jest ten warunek”.

Tymczasem mocg zaskarzonej decyzji Prezes UKE planuje nalozy¢ obowigzek ex ante,
rownowazny ze stosowaniem ustalonej przez Prezesa UKE oferty ramowej:

1} bez wyznaczenia rynku wiasciwego,
2)  bez przeprowadzenia jego rzetelnej analizy m.in. w zakresie konkurencyjnosci,
3)  bezwyznaczania podmiotu posiadajacego znaczacg pozycje na takim rynku.

W zwigzku z powyzszym, majac przy tym na wzgledzie zasade pierwszeristwa prawa unijnego
oraz wyktadni prawa krajowego w zgodzie z prawem unijnym, nalezy przyjaé, ze wydanie
decyzji okredlajgcej ramowe warunki dostepu do kabli telekomunikacyjnych na wszystkich
nieruchomosciach, na ktorych dany przedsiebiorca prowadzi dziatalnosé, z catg pewnoscia
naruszytoby jashe przepisy nie tylko art. 12 dyrektywy ramowej, lecz réwniez art. 8 ust. 21 3
dyrektywy o dostepie i art. 8 ust. 5 lit. f dyrektywy ramowej.

IV. Niezgodnosc z dyrektywa kosztowa

Jedna z podstaw prawnych projektowanych decyzji jest art. 139 ust. 1 pkt 3 Pt. Przepis ten w
obecnym brzmieniu zostat wprowadzony ustawa z dnia 9 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy o
wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. poz
903). Jak wskazat ustawodawca w uzasadnieniu do projektu ww. nowelizagji:

Projektowana ustawa ma na celu w gféwnej mierze implementacje dyrektywy Parlamentu
Europejskiego { Rady nr 2014/61/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie srodkéw majqcych na celu
zmniejszenie kosztéw realizacji szybkich sieci fgcznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE L 155 z
23.05.2014, str. 1, zwanej dalej "dyrektywq w sprawie redufkigji kosztéw" lub “dyrektywq
2014/61/UE") [..]

Art. 9 pkt 1

Zmiana w art. 139 ustawy - Prawo telekomunikacyjne ma na celu dostosowanie przepisu
do dyrektywy o redukgji kosztow, zwlaszeza art. 9 dyrektywy, w kontekscie zmian w ustawie,
o ktoref mowa w art. 1. Ponadto, w zwigzku ze sprawq EU-Pilot 7256/14/CNCT, istnieje
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26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

koniecznos¢ nowelizagji art. 139 ustawy - Prawo telekomunikacyjne, tak aby wyeliminowac
wszelkie wgtpliwosci co do zgodnosci tego przepisu z art. 12 dyrektywy 2002/21/WE (dyrektywa
ramowa). Zmodyfikowany przepis odzwierciedla zatem przestanki uzyskania dostepu okreslone
w przepisie dyrektywy. [tak uzasadnienie projektu ustawy, Druk 323, VIIl kadencja Sejmul

Projektowane decyzje, oparte o art. 139 ust. 1 pkt 3 Pt sa niezgodne z art. 9 dyrektywy
kosztowe), poniewaz w art. 9 tej dyrektywy mowa o dostepie do wszelkiej istnigjace]
wewnatrzbudynkowe] infrastruktury technicznej. Natomiast kable telekomunikacyjne w
budynkach wielorodzinnych nie stanowig infrastruktury technicznej w rozumieniu art. 2 pkt 2
dyrektywy w sprawie redukgji kosztéw. Zgodnie z tg definicja:

“infrastruktura techniczna" oznacza dowolny element sieci, ktéry moze stuzy¢ do umieszczenia
w nim innych elementéw sieci, samemu nie stajgc sie aktywnym elementem tej sieci, taki jak
rurociqgi, kanalizacia, maszty, kanaty, komory kontrolne, studzienki kanalizacyjne, szafki,
budynki lub wejscia do budynkdw, instalacje antenowe, wieze i stupy; kable, w tym widékna
Swiatlowodowe, w ktérych nie jest realizowana transmisja danych, oraz elementy sieci
wykorzystywane do dostarczania wody przeznaczonej do spozycia przez ludzi, zgodnie z art. 2
pkt 1 dyrektywy Rady 98/83/WE, nie stanowiq infrastruktury technicznej w rozumieniu
niniejszej dyrektywy.

Kable telekomunikacyjne w budynkach wielorodzinnych nie stanowig zatem infrastruktury
technicznej, dlatego, majgc na uwadze prounijng wyktadnie przepiséw prawa polskiego, nie
moga by¢ objete planowang regulacja.

Co wigcej art. 9 tej dyrektywy nie umozliwia natozenia obowiazkéw zwigzanych ze stosowaniem
oferty ramowej lub podobnego srodka, ktdry dotyczylby kazdej nieruchomosci i kazdej
wewnatrzbudynkowej infrastruktury technicznej. Art. 9 dyrektywy w sprawie redukgji kosztow
nie przewiduje takiego narzedzia regulacyjnego, lecz jedynie umozliwia wiasciwemu organowi
rozstrzyganie indywidualnych spordw.

Celem dyrektywy w sprawie redukcji kosztow jest utatwianie i wspieranie realizacji szybkich
sieci tacznosci elektronicznej poprzez promowanie wspdlnego korzystania z istniejacej
infrastruktury technicznej i poprzez umozliwianie efektywnigjszej realizacji nowej
infrastruktury technicznej w celu zmniejszenia kosztéw zwigzanych z realizacjg takich sieci. W
efekcie przepisy tej dyrektywy nie moga miec zastosowania do sytuagji, w ktérych promowane
jest wykorzystanie kabli telekomunikacyjnych, nie stanowigcych przeciez infrastruktury
techniczne.

W efekcie podstawg prawna planowanej regulacji nie moze by¢ art. 139 ust. 1 pkt 3 Ptz
wszelkimi konsekwencjami, w szczegdlnosci w zakresie przestanek dostepu, o ktdrych mowa w
art. 139 ust. 1 pkt 3 Ptlit.aib.

V. Podsumowanie

Przepis art. 139 ust. 1b Pt stanowi, Ze Prezes UKE .moze” okresli¢ w decyzji warunki
zapewnienia dostepu, o ktérym mowa w art. 139 ust. 1 Pt. Zatem nawet zwrécenie sie do
przedsigbiorcow o informacje w trybie art. 139 ust. 1a Pt nie zobowigzuje Prezesa UKE do
wydania decyzji.

Majgc zatem na uwadze powyzsze argumenty i silne dowody przemawiajace za:



1) niezgodnoscig art. 139 ust. 1 a- 1 ¢ Pt z art. 12 dyrektywy ramowej oraz dyrektywa o
dostepie w zakresie nakfadania obowigzkdw ex ante na przedsigbiorcow, ktdrzy nie
zostali wyznaczeni jako posiadajgcy znaczaca pozycje rynkows,

2)  atakZe za niezgodnoscia art. 139 ust. 1 pkt 3 Pt z art. 9 dyrektywy kosztowej,

PIKE wskazuje na niedopuszczalnos¢ wydania decyzji w trybie art. 139 ust. 1a-1c Pt oraz
wnosi 0 skorzystanie z mozliwosci odstapienia od ich wydawania przez Prezesa UKE w

przedmiotowych postepowaniach.

Zatacznik:

- odpowiedz Prezesa UKE na wniosek o dostep do informacji publicznej z 30 sierpnia 2018 r.
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Warszawa, dnia 11 lutego 2019 r.

Organ Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej

ul. Gietdowa 7/9, 01-211 Warszawa

Stanowisko konsultacyjne Polskiej 1zby Komunikacji Elektronicznej dotyczace

projektu decyzji w sprawie:

O
6%1\00%/‘”? \?M.e, \ mw;

DHRT.WIT.6082.1.2018
DHRT.WIT.6082.2.2018
DHRT.WIT.6082.3.2018
DHRT.WIT.6082.4.2018
DHRT.WIT.6082.5.2018
DHRT.WIT.6082.6.2018

W imieniu PIKE dzigkuje za mozliwos¢ zajecia stanowiska w niniejszym postepowaniu. Na wstepie
nalezy zauwazyé, 2e projekty decyzji we wszystkich szesciu postepowaniach majg niemal takg sama
tresé: niewielkie réznice dotycza opisu stanu faktycznego i drobnych kwestii redakcyjnych. Zatgczniki
do projektowanych decyzji s z kolei identyczne — oprocz sygnatury sprawy. W zwigzku z powyzszym
zasadne jest zlozenie tozsamego stanowiska PIKE we wszystkich szesciu sprawach.

PIKE podirzymuje swoje dotychczasowe stanowisko, zwracajgc takze uwage, Ze projektowana
regulacja:

1)

2)

3)

ustanawia obowigzek stosowania narzedzia do wyznaczania oplat, ktore razaco narusza
prawa OU'. nie tylko wymaga ono znajomoéci danych historycznych, ktdrych nie sposéb
odtworzyé (historia rynku kablowego w Polsce siega 30 lat wstecz), nie uwzglednia stopnia
ryzyka, o ktérym mowa w art. 139 ust. 4 pkt 3 Pt2 oraz nie przewiduje mozliwosci naliczenia
rozsadnej marzy, lecz réwniez nie gwarantuje nawet pelnegc zwrotu kosztow (tam, gdzie mozna
je okreslig),

wprost wskazuje, Ze jej celem jest m.in. ograniczenie duplikacji infrastruktury®, podczas gdy
tak okreslony cel jest nie tylko sprzeczny z celami EKtE?4, lecz réwniez prowadzi prosts droga do
ograniczenia konkurencji i wyboru ustug z punktu widzenia abonenta, a dodatkowo szczegdlnie
uderza w przedsigbiorcow postugujgcych sie technologig CATV,

zasadniczo przenoszac cigzar dowodu w zakresie koniecznosci szczegélowego wykazania,
czy zaistnialy przestanki okreslone w art. 139 ust 1 pkt 2 i 3 Pt, ustanawia warunki
instytucjonalne wspierajace przede wszystkim operatoréw konwergentnych

- oW N =

Operator Udostepniajacy — zgodnie z terminologig projektowanych decyzji.

Ustawa — Prawo telekomunikacyjne.

Str. 16 projektowanych decyzji.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r. ustanawiajaca
Europejski kodeks tgcznosci elektronicznej

Polska Izba Komunikacji Elektronicznej ul. Przemystowa 30, 00-450 Warszawa
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(zintegrowanych), utatwiajace stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencie, a takze
zniecheca do inwestowania w nowoczesng infrastrukture,

4) ma charakter przedwczesny i nieproporcjonalny, w szczegélnoéci nie stanowiac odpowiedzi
na rzeczywiste problemy rynkowe, jak rdwniez prowadzac do powaznego zaburzenia
funkcjonowania rynku hurtowego dostepu w Polsce,

5) harusza zasade zaufania i przewidywalnosci polityki regulacyjnej, opierajac sie na wyktadni
art. 139 Pt sprzecznej z wezesdniejszym stanowiskiem Prezesa UKE, opublikowanym w 2013 r.,

6) stanowi zobowigzanie o charakterze oferty ramowej, nieuwzgledniajgce szczegdinych warunkow
dotyczacych konkretnych lokalizacji, jak réwniez do nadmiernie szercko sformulowanego zakresu
infrastruktury, wykraczajac poza zakres regulacji art. 139 Pt,

7 stanowi zobowigzanie do ponoszenia nakiadéw inwestycyinych, wykraczajgc poza zakres
regulacji art. 139 Pt,

8)  wykracza poza zakres dopuszczony przepisem art. 12 dyrektywy ramowej’ oraz art. 9 dyrektywy
kosztowej®,

9) oparta zostata o przepisy przyjete w trybie niezgodnym z Konstytucja.

Cel decyzji pozostaje zatem co najmniej watpliwy. Skutkami decyzji w krotkiej perspektywie, ktére
mozna przewidzie¢ z calg pewnoscig, sa;

1)  wazrost kosztéw po stronie regulowanych operatoréw, zmuszonych przez Prezesa UKE do
wdrozenia nowych mechanizmoéw i procedur majacych na celu wdrozenie decyzji, a takze

2) znaczne wydluZenie czasu potrzebnego na aktywowanie ustug abonenckich
z wykorzystaniem dzierzawionego kabla, w zwigzku z krokami wynikajgcymi z regulowanej
procedury.

Jednoczesnie procedury tej nie sposob uproscié czy skroci¢, poniewaz w przypadku wtadczego
przeniesienia wspdipracy migdzyoperatorskiej na plaszczyzne formalnoprawng, zasady wspétpracy
muszg zawiera¢ pewne gwarancje proceduralne dla obu stron i by¢ dostosowane do réZznorodnych
mozliwosci przebiegu wydarzenn. W praktyce, na przeszkodzie uelastycznieniu procedury stoi takze
teoretyczna mozliwo$é zawarcia umowy pomiedzy OU a OK’ na bardziej korzystnych warunkach —
poniewaz warunki te moge by¢ bardziej korzystne wylacznie dla OK, nie dla OU.

PIKE kwestionuje zatem zasadnos¢ projektowanych rozstrzygnieé co do zasady. Na wypadek, gdyby
Prezes UKE® nie zrezygnowat z koncepcji wydawania decyzji dotyczacych dostepu do kabli
telekomunikacyjnych, PIKE wnosi przede wszystkim o:

1) podjgcie wspéipracy z operatorami nad gruntowna przebudowa narzedzia do wyznaczania
oplat, biorac pod uwage zastrzezenia przedstawione w niniejszym pismie,

a takze o wyrazne wskazanie w decyzjach, ze:
2) wywiera ona skutki wylacznie na przyszlo$¢ i pozostaje bez uszczerbku dla uméw i porozumien
obowigzujacych w dniu wydania decyzji,

3) ewentualne spory w pomiedzy OK a OU w zakresie interpretacji Warunkéw Dostepu® powinny
byé podstawg do wystapienia do Prezesa UKE z wnioskiem o wydanie decyzji zastepujacej
umowe, a nie do automatycznego natozenia grzywny na OU. OU nie powinien ponosié ryzyka
zwigzanego z niefasnoscig niektérych aspektéw procedury ustanowionej przez Prezesa UKE.

5 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram
regulacyjnych sieci i uslug facznosci elektroniczne).

& Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/61/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie srodkéw majacych
na celu zmniejszenie kosztdéw realizacji szybkich sieci tacznosci elektronicznej.

7 QOperator Korzystajacy — zgodnie z terminologia projektowanych decyzji.

8 Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej.

8 Zalacznik nr 1 do projektowanych decyzji.
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Do pisma zatgczamy rowniez tabele zawierajgcg uwagi o bardziej szczegbtowym charakterze, jak
réwniez odrebne pismo zawierajgace argumentacje dotyczaca niezgodnosci art. 139 ust. 1 pkt 31 ust. 1a-
1¢ Pt z prawem UE.

Spis tresci
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I. Razaca dyskryminacja operatoréw CATV

Operatorzy, w odniesieniu do ktérych Prezes UKE planuje wydaé decyzje, postugujacych sie w duzej
mierze technologig CATYV.

Szerzej bedzie o tym mowa w kolefnych punktach niniejszego pisma, ale juz w tym miejscu nalezy
podkreslié, ze:

1) uzyskanie dostepu do kabli na podstawie art. 139 ust. 1 pkt 2 i 3 Pt wymaga od OK wykazania
kilku $cisle okredlonych przestanek, tymczasem Prezes UKE catly cigzar dowodu przerzuca w
istocie na QU,

2) przed Prezesem UKE nigdy nie toczyly sie spory w odniesieniu do dostepu do kabli
telekomunikacyjnych regulowanych operatorow,

3) operatorzy zawierajg migdzy sobg dobrowolne porozumienia inwestycyjne, a jednoczesnie od lat
prowadza nieformalng wspdiprace w odniesieniu do dostepu do kabli telekomunikacyjnych, czego
Prezes UKE ma pelng $wiadomosc¢ — jest o tym mowa choéby w Analizie EY z 2017 r.0

Pomimo powyzszych wzgleddw Prezes UKE planuje wydaé szesc decyzji regulujacych dostep do kabli
wytacznie w odniesieniu do operatoréw korzystajacych gtéwnie z technologii CATV, ignorujac
jednoczednie specyfike CATV. Pasma czestotliwosci w kablu koncentrycznym nie da sie podzieli¢.
Tylko jeden przedsiebiorca moze w_jednym czasie Swiadczyé ustugi z wykorzystaniem kabla

koncentrycznego. Brak mozliwosci podzielenia pasma w kablu ma nastepujace skutki:

1) udzielenie dostgpu do kabla koncentrycznego oznacza catkowitg rezygnacje ze $wiadczenia
ushug na tym kablu przez OU — nawet, gdy pojawi sie popyt na ustugi OU, operator CATV
traci mozliwoé¢ swiadczenia jakichkolwiek ustug na wiasnym kablu,

2} wydajac decyzje, Prezes UKE daje konkurentom operatora CATV tatwe narzedzie (bez
szczegblnego wysitku wykazywania przestanek z art. 139 Pt) wykluczenia mozliwosci
Swiadczenia ustug detalicznych przez operatora CATV (przy jednoczesnej koniecznosci
Swiadczeniu ustug hurtowych bez marzy i ponizej kosztow),

3) Abonent, do lokalu ktérego doprowadzono tylko jeden kabel koncentryczny, nie moze skorzystaé
z jednej uslugi od jednego operatora, a z drugiej od innege —w tym celu do jego lokalu nalezatoby
doprowadzi¢ drugi kabel koncentryczny lub $wiattowéd, gdy tymczasem Prezes UKE otwarcie
Zmierza do ograniczenia duplikacji infrastruktury.

Innymi stowy, kabel koncentryczny jest dla operatora CATV absolutnie niezbedny do $éwiadczenia ustug,
do realizacji planu biznesowego. Technologia CATV nie jest elastyczna — albo operator CATV ma
dostgp do kabla i $wiadczy ustugi (lub kabel pozostaje w gotowosci do podjgcia $wiadczenia ustug),
albo go traci. Operator CATV potrzebuje dostepu do kabla koncentrycznego, jak powietrza. Udzielenie
dostgpu do kabla konkurentowi oznacza utrate mozliwosci Swiadczenia ustug, utratg zasobu, ktéry
jest podstawa funkcjonowania operatora CATV.

Prezes UKE powinien wziaé pod uwage zasady wskazane w preambule UPP'": konstytucyjng zasade
wolnoéci dziatalnosci gospodarczej, zasade praworzadnosci, pewnosci prawa i niedyskryminacji, a
takze uwzgledni¢ potrzebe zapewnienia ciaglego rozwoju dzialalnosci gospodarczej. | zrezygnowaé z
wprowadzania w zycie szkodliwej regulacii.

Projektowane przez Prezesa UKE decyzje — ze wzgledu na specyfike technologii CATV w
potaczeniu z brakiem wymogu szczegblowego wykazywania przestanek z art. 139 ust. 1 pkt2i3

Pt przez OK — maja potencjalnie taka sile razenia, 2e w perspektywie czasu moga zatrza§é

10 Analiza zasad wspdipracy przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w zakresie doslepu do instalacji
telekomunikacyjnej budynku oraz przylacza felekomunikacyjnego do budynku (w szczegdinosci do kabii
telekomunikacyjnych, kanalizacji kablowej, szachtéw kablowych oraz urzadzeri telekomunikacyinych, w tym
punktu styku) uwzgledniajacej kwestie finansowe, usfugowe | techniczne oraz prawne oraz przedstawienie
rekomendacji. Raport dia Urzedu Komunikacji Elekironicznef, EY i Dentons, lipiec 2017 r.

1 Ustawa — Prawo przedsigbiorcow.
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fundamentami dzialalnosci gospodarczej prowadzonej przez operatoréw CATV i doprowadzic do
ich eliminacji z rynku.

W zwigzku z powyzszym apelujemy do Prezesa UKE ¢ odstgpienie od wydawania projektowanych
decyzji, a z pewnoscig w ich aktualnym ksztalcie. Projektowane decyzje razaco naruszajg konstytucyjng
wolnos¢ dziatalnosci gospodarczej operatorow CATV.

Il. Koszty i optaty
Il.1. Narzedzie do wyznaczania oplat

PIKE zglasza do ,narzedzia do wyznaczania oplat” szereg zastrzezen zasadniczej natury. Krytycznym
bledem narzedzia jest brak uwzglednienia mozliwosci naliczania marzy. Tymczasem $wiadczenie
ustug hurtowych dostepu do kabla telekomunikacyjnego bez marzy jest catkowitym zaprzeczeniem
jakiejkolwiek dziatalnogci komercyjnej. Co wiecej, nawet w przypadku przedsiebiorcy SMP12, na
ktérego natozono cbowigzek ustalania oplat w oparciu o koszty {czy to na podstawie art. 39 Pt, czy art.
40 Pt), nie ma on rezygnowa¢ z marzy, a jedynie poziom tej marzy moze byé kontrolowany przez
Prezesa UKE, zgodnie z odpowiednimi modelami kosztowymi. Tym bardziej przedsiebiorca, ktory nie
jest przedsigbiorcg SMP, powinien byé uprawniony do pobierania przynajmniej rozsadnej marzy.

Jednoczesnie projektowane narzedzie nie uwzglednia tego, e historia sieci kablowych sigga 30 lat
wstecz. W takich sytuacjach wymog umieszczania w narzedziu kosztéw ,,udokumentowanych”
jest nie do spelnienia. Nie sposéb takze umiescié w narzedziu chocby danej okreslonej jako ,$rednia
szerokos¢é lokalu”. Szczegdlowych zastrzezen tego typu jest wiele: narzedzie nie przewiduje rézngj
liczby lokali na réznych pigtrach, niejasna jest relacja punktéw styku i punktéw dystrybucyjnych, ani
spostb prowadzenia obliczen, gdy okres uzytkowania przekroczy zamierzony okres uzytkowania.
Narzedzie to zatem nie daje sig w prakiyce zastosowad, co jest nie tylko bledem materialnym, lecz
réwniez budzi watpliwosci odnosnie do wykonalnosci decyzji, w rozumieniu art. 156 § 1 pkt 5 KPA'3,
Nie jest ponadto jasne, jaki zakres informacji ujetych w narzedziu powinien byé publicznie dostepny,
a jaki mozna objaé tajemnica przedsiebiorcy.

Ponadto, narzgdzie nie ujmuje wszystkich kosztdw — np. kosztéw operacyjnych bezposrednich, takich
jak choéby energia zwigzana z budowa, niejasny jest wplyw rodzaju kanalizacji budynkowej i jej $rednicy
na koszty. Niektore ujete w narzedziu koszty nalezy ujmowaé w przeliczeniu na ,HC", przy czym ,HC”
zdefiniowany zostat jako ,catkowita liczba lokali z zainstalowanym zakohczeniem sieci w lokalu®.
Tymczasem OU moze posiadaé nawet i 100% gniazd w budynku, lecz $wiadczyé ustugi znacznie
mniejszej liczbie abonentéw. Wowczas ustalanie kosztow w przeliczeniu na gniazdo istniejace — a nie
aktywne — staje sig dotowaniem konkurencyjnych przedsiebiorcéw zamiast wyznaczaniem
kosztéw przypadajacych na dany kabel, czy nawet gniazdo.

Proponowany spos6b obliczania kosztéow w sposéb uproszczony odwoluje sig tylko do wybranych
elementdw ryzyka, takich jak $redni wazony koszt kapitatu, koszty budowy i utrzymania infrastruktury
bez uwzglednienia kwestii zwigzanych z ponoszonym faktycznie i rzeczywiscie przez przedsigbiorce
telekomunikacyjnego ryzykiem. W rezultacie proponowany model nie spetnia wymagari okreslonych w
art. 139 ust. 4 pkt 3 Pt.

IL.2. Oplata za Nadzér, Oplata za Wizje

Proponowana przez Organ optata za Nadzor zostata wyznaczona na poziomie nizszym niz koszty
ponoszone przez regulowanych Operatoréw. Kosztow tych zreszta Prezes UKE nie zbadal, przyjmujac
za wystarczajgce przepisanie do projektowanych decyzji oplaty wynikajace z Oferty SOR (o czym
bedzie jeszcze mowa w pkt. 11.3.). Tymczasem Oferta SOR dotyczy przedsigbiorcy SMP, ktéry korzysta
z efektu skali i zakresu prowadzonej dziatalnosci, co umozliwia mu na znaczng redukcje kosztéw.

Analogiczna sytuacja bedzie miata miejsce w odniesieniu do Oplaty za Wizje, ktérej wysokosci zostata
uregulowana na identycznym poziomie jak w przypadku Optaty za Nadzér OU (Podrozdziat 1.2 Czesci
Ill warunkéw dostepu do kabli telekomunikacyjnych). Ponadio, Wizja obejmuje czynnoéci bardziej
zlozone niz w przypadku Nadzoru, a zatem uzasadniona jest wyzsza ich wycena. Koszty pracownicze

2 Przedsigbiorca telekomunikacyjny o znaczacej pozycji rynkowe;j.
3 Ustawa — Kodeks postepowania administracyjnego.
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réwniez moga byé niejednolite. Nie spesdb zgodzié sie przy tym z Prezesem UKE, ze koszt Wizji nie
jest uzalezniony od specyfiki wykonywanej ushugi, a wykonania uslugi, przez wykwalifikowanego
pracownika, w okreslonej jednostce czasu. Zatem jest to ustuga rozliczana w analogiczny sposéb jak
ustuga Nadzoru, gdzie zaangazowanie pracownika w cokreslonej jednostce czasu, wplywa na zmiane
jednostkowego kosziu ustugi4.

Prezes UKE zdaje sie twierdzi¢, iz specyfika ustugi nie ma wplywu na jej koszt, a znaczenie w tym
zakresie ma jedynie czas, jaki ona zajmuje. Jest to oczywiscie twierdzenie nie do przyjecia, gdyz jego
nastepstwem bylaby mozliwosé wyznaczania jednakowej oplaty roboczogodzinnej wszelkich
ustug — niezaleznie od ich charakteru, czy tez przemystu, w jakim sie one odbywaja.

PIKE zaznacza, iz nie jest nie do przyjecia sam tryb godzinny optaty za Wizje czy Inspekeje, choc nalezy
zauwazyé, iz ze wzgledu na ich specyfike podwykonawcy naliczajg oplaty ,za wyjazd™ (w odroznieniu
od Nadzoru), ale ustalenie jej ponizej kosztow, jakie regulowani Operatorzy bedzie ponosi¢ z ich tytutu.

W zwigzku z powyzszym, wnosimy o zmiane projektowanych decyzji i faktycznie doprowadzenie
okreslonych w niej warunkow dostepu do stanu zgodnego z art. 139 ust. 4 pkt. 3 Pt.

I1.3. Optaty nieuwzgledniajace sytuacji OU

W projektach decyzji Prezes UKE wskazal wprost's, ze Oplaty za Nadzér OU zostaty uregulowane w
projektowanych warunkach dostepu na poziomie analogicznym jak w Ofercie SOR%. W zwiazku z
powyzszym nalezy takze uznaé, ze w ten sposéb Prezes UKE reguluje optate za Nadzér na poziomie
identycznym jak w odniesieniu do OPL", czyli operatora, ktérego skala dziatania, zakres dziatania,
wielko$é generowanego obrotu, ilo§é zatrudnianych pracownikéw, obszary dziatania — diametralnie
réznig sie od regulowanych Operatorow, jest to bowiem operator prowadzacy dziatalno$é w sposéb
pozwalajgcy mu osigga¢ nieporéwnywalnie wigksze niz oni korzysci wynikajace z ekonomii skali |
ekonomii zakresu. Taka skala dziatalnosci uzasadnia utrzymywanie swoich wiasnych oddziatow
interwencji technicznej i sprawia, ze jest to duzo bardziej efektywne kosztowo anizeli kazdorazowe
poleganie na podwykonawcach dodajacych swoje wlasne marze do catkowitego kosztu ustugi.

Przedsigbiorca nieposiadajacy infrastruktury telekomunikacyjnej na obszarze catego kraju, nie
utrzymuje oddziatéw i sieci serwisowej poréwnywalnych do tych, ktére OPL ma do swojej dyspozyciji. W
swietle cbecnego postgpowania, znaczacym przykladem tego jest fakt, iz OPL posiada swoje wiasne
oddzialy zarzadzania zasobami infrastruktury® i utrzymania sieci'®, pokrywajace cate terytorium
Polski, ktérych nie posiadaja regulowani Operatorzy. Jednoczesnie, w przypadku OPL, poza
wlasnymi oddziatami wymienionymi powyzej, OPL korzysta z uslug TP Teltech Sp. z 0.0., bedace;
czescig Grupy Kapitalowej Orange Polska S.A. i dzialajacej na obszarze catego kraju?0.

W zwigzku z powyzszym, regulowani Operatorzy przynajmniej czesciowo muszg korzystaé z ustug
podwykonawcow, a ceny swiadczonych przez nich usiug sg zréznicowane.

Powyzsze nie dosé, 2e uwiarygadnia stanowisko PIKE, ze wyznaczona oplata za Nadzér moze nie
prowadzi¢ do peinego zwrotu ponoszonych kosztow to jeszcze stanowi dowdd na to, Ze projektowane
decyzje nie spelniajg wymogu proporcjonalnosci — w jednakowy sposob fraktuja ona operatorow,
ktorych sytuacja rynkowa jest zupetnie rozna — zatem jednakowe Warunki Dostepu jak np. w zakresie
optaty za nadzér nie moga by¢ odpowiednie dla kazdego z tych przedsigbiorcow.

4 Str. 45 projektowanych decyzii.

15 Str. 49 projektowanych decyzji.

18 QOferta ramowa okredlajacej ramowe warunki dostepu telekomunikacyjnego w zakresie rozpoczynania |
zakanczania potaczen, hurtowego dostgpu do sieci TP, dostgpu do taczy abonenckich w sposéb zapewniajacy
dostep pelny lub wspéldzielony oraz dostepu do laczy abonenckich poprzez wezy sieci telekomunikacyjnej na
potrzeby sprzedazy uslug szerokopasmowej transmisji danych.

17 QOrange Polska S.A.

18 hitps:/iwww.orange.pliocp-http/PL/Binary2/2002854/4101846428.pdf

8 http:/fwww.orange.pliocp-hitp/PL/Binary2/2002854/4101846557 .pdf

20 http:/Awww.ipteltech.plffirma/o-nas.html; hipertacze aktywne na dzien 9 lutego 2019 r.
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lll. Cel i skutki regulaciji

lll.1. Ograniczenie duplikacji infrastruktury
Prezes UKE w projektach decyzji wskazuje wprost na potrzebe ,ograniczenia duplikaciji infrastruktury"2*,

Celem Prezesa UKE nie moze byé ,ograniczenie duplikacji infrastruktury” poniewaz, jak wynika
chociazby z motywu 27 EKLE, istnigje potrzeba stosowania odpowiednich zachet do inwestowania w
nowe sieci telekomunikacyjne i rozwoju konkurencji opartej na infrastrukturze wiasnie. W dodatku, jak
uznaje sam Prezes UKE, dostep uzytkownikow koncowych do infrastruktury wigcej niz jednego z
operatoréw jest jednym z kryteribw branych pod uwage przy ocenie stanu konkurencji na
obszarze danego rynku tefekomunikacyjnego??2. W sposob oczywisty ograniczenie duplikacji
infrastruktury jest jednoczes$nie ograniczeniem konkurencji i prowadzi do ograniczenia wyboru dla
abonentow. Tymczasem Prezes UKE powinien, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 lit. a i b Pt, wspiera¢
konkurencje, dazac m.in. do zapewniania uzytkownikom rdznorodnosci ustug i zapobiegania
znhieksztatcaniu i ograniczaniu konkurenciji.

Warto dodaé, ze jednym z zalozen EKLEZ, kiéry Prezes UKE powinien bra¢ pod uwage nawet przed
uptywen terminu transpozycji jego przepiséw, jest wspieranie konkurencji opartej na
infrastrukturze. Swiadczy o tym m.in. art. 3 ust. 1 lit. b EKLE (okreslajacy wspieranie konkurencii
opartej na infrastrukturze jako jeden z celdw regulacyjnych), art. 76 (zachecajacy do tworzenia
porozumiefi dotyczgcych wspétinwestowania w infrastrukture, ktére PIKE juz zawiera, o czym jest mowa
w pidmie z 18 lipca 2018 r. — w aktach sprawy) i art. 80 (zachecajacy wistocie do tworzenia
przedsigbiorstw $wiadczacych wytacznie ustugi hurtowe).

Skoro wg Organu za rynek konkurencyjny nalezy uznawaé wylacznie taki rynek, na ktérym
uzytkownik koricowy ma dostep do infrastruktury co najmniej trzech operatoréw (jak w przypadku
regulacji rynku 3a i rynku 3b?%) to nie sposob przyjmowaé, ze celem Prezesa UKE moze byé
faktycznie ,ograniczenie duplikacji infrastruktury” ponize] tych wartosci. W takiej sytuacji
projektowane decyzje stanowityby przeszkode w wystgpieniu skutecznej konkurencji, w szczegélnosci
konkurencji opartej na infrastrukturze. Dziatanie takie nie powinno byc zatem cbjete intencjg Prezesa
UKE.

Co wiecej, jak wynika z dyrektywy kosztowej?® i implementowanych do ustawy szerokopasmowej
norm28, duplikacja infrastruktury technicznej, ze wzgledu na wysokie koszty, moze stanowié przeszkode
w szybkim rozwoju sieci szerokopasmowej. Z tego tez wzgledu normy te zapewniajg mechanizmy
dotyczace udostepniania takiej infrastruktury, przy czym to do operatora potencjalnie ubiegajgcego sie
o dostep do infrastruktury zaleZzy ocena, czy duplikacja infrastruktury technicznej bedzie optacalna, czy
tez nie. Przy tym, po pierwsze: kable telekomunikacyjne nie zaliczajg sie do infrastruktury technicznej,
wiec rozwazania dotyczace duplikacji infrastruktury oparte na normach dyrektywy kosztowej majg na
gruncie niniejszej sprawy ograniczone znaczenie. Po drugie, tego rodzaju mechanizmy powinny mieé¢
zastosowanie w sytuacji, w ktorej po stronie potencjalnego operatora udostepniajacego brak jest woli
udostepnienia tych elementow infrastruktury technicznej. Wreszcie po trzecie — utatwianie rozbudowy
sieci poprzez umozliwienie ubiegania si¢ o dostep do infrastruktury technicznej jest czym$
catkowicie odmiennym od przeciwdziatania (ograniczania) duplikacji infrastruktury.

21 8tr. 186 projektowanych decyzjl.

2 |Jzasadnienie projektu decyzji okreslajacej hurtowy rynek uslugi centralnego dostepu w statej lokalizacji dia
produktow rynku masowego (84 obszary rynku 3bf2014) i stwierdzajgce] wystepowanie na tym rynku skutecznej
konkurencji {nr DR.SMP.6041.2.2019) oraz uzasadnienie Projekiu decyzji okreslajacej hurtowy rynek ustugi
centralnego dostepu w statej lokalizacji dla produkidw rynku masowego (rynek 3b/2014) | stwierdzajace] brak
wystepowania na tym rynku skutecznej konkurencji (nr DR.SMP.6040.2.2019).

2 Dyrektywa 2018/1972 Parlamentu Europejskiego | Rady z dnia 11 grudnia 2018 r. ustanawiajgca Europejski
kodeks tacznodci elektroniczne;.

2 Sygnatura postepowania: DR.SMP.6041.2.2019. Na rynku 3a éwiadczona jest ustuga uwolnienia lokalnej petli
abonenckiej, czyli LLU {Local Loop Unbundling}, a na rynku 3b — ustuga dostepu do strumienia bitéw, czyll BSA
(Bitstream Access).

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/61/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie $rodkéw majacych
na celu zmnigjszenie kosztdw realizacji szybkich sieci tacznosci elektronicznej.

% Pkt. 13 — 15 dyrektywy kosztowej, art. 17 i 18 ustawy kosztowe;j.
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lll.2. Konkurencja infrastrukturaina

Prezes UKE wydal niedawno szereg decyzji regulujacych dostep do kanalizacji kablowej | kanalizacji
telekomunikacyjnej budynku. Abstrahujac od zastrzezen PIKE w odniesieniu do tych decyzji, regulacja
dostepu do infrastrukiury technicznej, w szczegdlnoéci do kanalizacji kablowe] moZe utatwic
konkurencje infrastrukturalng, tak?e w technologii CATV, gdyz co do zasady kazdy przedsiebiorca
bedzie mogt pociagnaé swaéj kabel w kanalizacji. W tym sensie regulacja dostepu do kanalizacji kablowej
moze stymulowac konkurencje infrastrukturalna.

Pojawia sig pytanie, co zatem miataby stymulowaé regulacja dostepu do kabla telekomunikacyjnego.
By¢ moZe, w zamysle Prezesa UKE, miataby ona stymulowaé konkurencie ustugows, zamiast
infrastrukturalnej. Z tym, Zze priorytetem Prezesa UKE powinna byé konkurencja oparta na
infrastrukturze. Konkurencje ustugows {na jednym kablu) Prezes UKE powinien promowac tylko
wowczas, gdyby ustalit, 2e konkurencija infrastrukturalna nie jest w danym przypadku mozliwa.

Regulacja dostepu do kabli, czyli promowanie konkurencji ustugowej, niesie ze soba ryzyko obnizenia
motywaciji na rynku do konkurowania w oparciu o infrastrukture. Skoro dany przedsigbiorca wie, ze
bedzie mogt skorzysta¢ z kabla innego operatora (w praktyce projektowane decyzje nie dajg realnej
mozliwosci weryfikacji spelnienia przez OK przestanek warunkujacych dostep do kabli,
okreslonych w art. 139 ust. 1 pkt 2 i 3 Pt), traci on motywacje do inwestowania we wiasng instalacjg
kablowa. Zamiast ponosi¢ koszty inwestycji, moze on zaoferowa¢ Abonentowi bardzo niskg cene ustug
— zwlaszcza, gdy jest to operator konwergentny.

Motywacje do inwestowania traci jednocze$nie takze OU. Operator, zwtaszcza operator CATV, fracac
catkowicie kontrole nad kablem, traci réwnie2 motywacje do dalszegoe inwestowania w urzadzenia, ktére
podnoszg jako$é ustug $wiadczonych z wykorzystaniem takiego kabla. Ustugi detaliczne $wiadczy
wodwczas przeciez konkurent takiego operatora. Konkurencja oparta na jako$ci éwiadczonych ustug
- a nie w oparciu o niska ceng — zanika wraz z zanikiem konkurencji infrastrukturalnej.

W efekcie, regulacja dostepu do kabli telekomunikacyjnych moze zniweczyé sens regulacji
kanalizacji kablowej i kanalizacji telekomunikacyjnej budynku.

Poziom konkurencji ustugowej w Polsce jest wysoki. Ceny ksztaltuja sie na jednym z najnizszych
pozioméw w Europie. Tym bardziej Prezes UKE powinien zaczaé wspieraé konkurencje
infrastrukturalng zamiast ustugowej. Przedstawione przez Prezesa UKE projekty decyzji moga niestety
doprowadzi¢ do utrzymania niedorozwaoju infrastruktury budynkowej w Polsce.

Wydawanie w takiej sytuacji decyzji, ktdrych skutkiem moze byé zahamowanie rozwoju infrastruktury w
Polsce, jest niedopuszczalne.

l11.3. Operatorzy konwergentni
Biorge pod uwage, ze projektowane decyzje w obecnym ksztalcie:

1)  nie umozliwiajg realnej weryfikacji spelnienia przez OK przestanek ubiegania sie o dostep do
kabla telekomunikacyjnego, poniewaz OK nie jest zobowigzany do szczegdtowego ich
wykazania,

2) nie stawiajg warunku, ze o dostep do kabla moze ubiegac sig tylko przedsiebiorca, ktéry nie
posiada zadnej infrastruktury w danym budynku,

moga one zosta¢ wykorzystane przez operatoréw konwergentnych do budowania lub naduzywania
pozycji dominujgcej.

Taki operator mogtby przekonaé Abonentéw do korzystania ze swoich uslug, oferujac pakiet
réznorednych ustug w niskiej cenie | w ten sposéb wylgezy€ ich z gry konkurencyjnej na diuzszy okres
(lock in). Operatorzy konwergentni, zwtaszcza oferujacy zaréwno ustugi stacjonarne, jak i mobilne, maja
bowiem mozliwos¢ oferowania réznorodnych ustug i jednoczesnie moga subsydiowaé skrosnie
poszczegolne usiugi w ramach pakietu. Nastepnie, taki operator mégithy uzyskaé dostep do kabla
OU, uniemozliwiajac mu — zwlaszcza w przypadku operatora stosujacego technologie CATV —
swiadczenie jakichkolwiek ustug detalicznych w danym budynku. W przypadku operatorow
nastawionych gtéwnie na $wiadczenie ustug detalicznych taka sytuacja mogtaby okazacé sie przeszkodg
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nie do pokonania. W ten sposéb operatorzy konwergentni mogliby przeciwdziata¢ uksztattowaniu sie
warunkdéw niezbednych do powstania badz rozwoju konkurengji (art. 9 pkt 5 u.o.k.i.k.Z?).

Projekiowane decyzje stwarzajg takze warunki dla operatoréw konwergentnych do oferowania
abonentom takich umdw, ktére wymagajq przyjecia przez abonenta innego Swiadczenia, niemajacego
rzeczowego ani zwyczajowego zwigzku z przedmiotem umowy (art. 9 pkt 4 u.o.k.i.k).

Kolejnym zagrozeniem jest brak realnej kontroli OU nad tym, czy OK rzeczywiscie Swiadczy ustugi
Abonentowi, czy tez zaprzestat ich swiadczenia, a mimo to nie zawiadomit OU o tym fakcie i nie
zwrocit mu kabla.

Podsumowujage, projektowane decyzje tworza instytucjonalne warunki do powstania pozycji dominujacej
operatoréw konwergentnych, jej wzmocnienia lub nawet naduzycia.

lil.4. Skutki dla abonentow

Projektowane decyzje moga przynie$¢ negatywne skutki dla Abonenta W sposdb oczywisty
zapobieganie duplikacji infrastruktury uniemozliwia Abonentowi korzystanie z ustug wiecej niz jednego
operatora — zwlaszcza w przypadku technologii CATV, o czym byla mowa powyzej. Tymczasem
duplikacja kabli dostgpnych w budynku umozliwia dostep do wigkszego wyboru ustug oferowanych
abonentowi. To nie przypadek, ze nowe tzw. rozporzadzenie budynkowe?8, zakiada, Ze nowe budynki
powinny by¢ wyposazane przynajmnigj w pieé réznych kabli. Z pewnoscig dla Abonenta nie stanowitoby
straty, a wrgez zapewniatoby dodatkowa mozliwesé wyboru, gdyby w miare uplywu czasu w budynku
pojawilo sie wiecej kabli. Projektowanymi decyzjami Prezes UKE zdaje sie przyjmowaé odwrotng
polityke regulacyjng.

Prezes UKE nie mozZe przy tym ignorowac istniejgcej praktyki rynkowej. Nawet w Analizie EY z 2017 r.
wskazano — o czym byla wstgpnie mowa w pkt. | niniejszego pisma - ze ,Zgodnie z wiedzg i
doswiadczeniem Wykonawgy, pewng prakiyka rynkowa jest udostgpnianie instalagji
telekomunikacyjnych budynku w sposéb bezumowny lub na podstawie ustnych porozumieni
pomiedzy przedstawicielami przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, w szczegéinosci w sekforze mikra-
, mafych i Srednich przedsigbiorstw felekomunikacyjnych. Z uwagi na brak danych nie jest moziiwe
oszacowanie skali fego zjawiska". Prezes UKE, pozostajac w stalym kontakcie z rynkiem
telekomunikacyjnym z pewnoscig jest swiadomy tej kwestii. Powinien mieé takze wyobrazenie na temat
skali tego zjawiska, skoro historia rynku CATV w Polsce siega 30 lat wstecz.

Prezes UKE, biorac pod uwage cele okreslone w art. 189 ust. 2 pkt 1 lit. a i b Pt, powinien poddaé
analizie, jakie skutki projekiowane decyzie mogg przynies¢ w przypadku istniejgcych umow z
Abonentami.

liL.5. Brak probleméw z dostepem do kabli

PIKE zwraca uwagg, Ze projektowane decyzje nie stanowig odpowiedzi na rzeczywiste problemy
rynkowe. PIKE nie uniemozliwia innym operatorom dostepu do swoich kabli. PIKE nie tylko nie
odmawiata uznania otrzymywanych wnioskéw o udzielenie takiego dostepu, lecz wrecz ich nie
otrzymywata, na co najlepszym dowodem jest brak sporéw czy wnioskéw do Prezesa UKE o
wydanie decyzji na podstawie art. 139 Pt. Zgodnie howiem z odpowiedzia na wniosek o dostgp do
informacji publicznej z 28 stycznia 2019 r. {w zalaczeniu): ,Obecnie prowadzone postepowania,
wszczéte z urzedu w dniu 21 czerwca 2018 r. na podstawie art. 139 ust. 1b ustawy z dnia 16 lipca 2004
r. Prawo felekomunikacyjne (Dz. U. z 2018 r., poz. 1954 ze zm.), sq jedynymi podstepowaniami
kiedykolwiek prowadzonymi [wyrdznienie nasze] przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
w przedmiocie dosfepu do kabli telekomunikacyjnych wymienionych podmiotéw”. Podmioty, o kidrych
mowa w odpowiedzi na wniosek, to INEA S.A., Vectra Investments sp. z 0.0. sp. j., Multimedia Polska
S.A., PIKE Polska sp. z 0.0., TOYA sp. z 0.0. i Netia S.A. {regulowani Operatorzy).

Przedsigbiorcy telekomunikacyjni, ktérzy potrzebujg dostepu do zasobdéw innych podmiotdw, a prawo
im na to pozwala, bardzo czesto korzystaja z mozliwosci rozstrzygania spordéw przed Prezesem UKE.
Spory w zakresie dostgpu do kabli telekomunikacyjnych w budynkach wielorodzinnych przed Prezesem

21 |Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentdow,
2 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury w sprawie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé budynki
i ich usytuowanie.
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UKE sie nie toczg (i_nigdy sie nie toczyly),, przynajmniej nie w odniesieniu do kabli regulowanych
Operatordw. Oznacza to, ze dostep do kabli telekomunikacyjnych nie jest cdpowiedzig na bolaczki rynku
telekomunikacyjnego.

Dodatkowo, ewentualnych probleméw zwigzanych z udostepnianiem kabli mozna unikngé w
przypadku instalacji telekomunikacyjnej budowanej od poczatku z zamiarem wspdinego z niej
korzystania. Z tego tez m.in. powodu, porozumienia o wspdtinwestowaniu w instalacje
telekomunikacyjne budynku moga byé z powodzeniem realizowane na komercyjnych warunkach.

lll.6. Negatywny wplyw na modele biznesowe

Nie sposéb nie odnie$é sie réwniez do negatywnego wplywu projektowanych regulacji na model
biznesowy przedsigbiorcow pragngcych swiadczy¢ wytacznie ustugi hurtowe.

To giéwnie operatorzy Swiadczacy wylacznie ustugi hurtowe moga przyczynié si¢ do powstania
realnej konkurencji opartej na infrastrukturze. Co wigcej, zgodnie z EKLE, konieczne jest stosowanie
zachet do inwestowania w nowe sieci o bardzo duzej przepustowosci. Tymczasem uzyskanie dostepu
do budynku przez trzeciego i kazdego kolejnego gracza, w istotny sposéb obniza rentownosé
inwestycji w infrastrukture, prowadzong przez przedsigbiorcow zakladajacych swiadczenie uslug
detalicznych w swoich planach biznesowych. Plany Prezesa UKE mogg w takim uktadzie prowadzié do
powtérzenia w Polsce doswiadczer z Niemiec, w ktérych rzad zmuszony byt rozpocza¢ dotowanie
budowy infrastruktury na obszarach szarych, tj. takich w ktorych funkcjonuje jedna siec
telekomunikacyjna szybkiego dostepu.2®

Z powyzszych wzgledow projektowane decyzje, jak rowniez planowang catkowitg deregulacja OPL (na
rynkach 3a i 3b) na niektorych ohszarach kraju (o kidrej mowa ponizej) moze mie¢ zgubne skutki dla
rynku telekomunikacyjnego w Polsce.

Ponadto, projektowane decyzje niedostatecznie jednoznacznie wykluczaja sytuacje, w ktérych
operator ubiegajacy sig¢ o dostep do kabla, posiada juz swojg infrastrukture w budynku. W takich
sytuacjach regulowani Operatorzy nie moga byé zobowigzani do udzielania dostepu do swoich kabli.
Istnieje bowiem ryzyko, Ze uprawnieni przedsiebiorcy moga podjacé decyzje, ze zamiast modernizowaéd
wilasng infrastrukture, zaczng ubiegaé sie o dostep do infrastruktury innych operatorow. Taki skutek
regulaciji nie moze znalez¢ uzasadnienia.

lI.7. Obowigzki OPL w swietle nowych regulacji Prezesa UKE

W Analizie EY z 2017 r.?0 wskazano, ze Oferta SOR zawiera m.in. zasady dostepu do ustugi LLU3 w
technologii miedzianej lub $wiattowodowej — lecz nie zawiera dostepu do instalacji telekomunikacyjnej
budynku lub przytgcza telekomunikacyjnego jako takiego (str. 16). Ustuga LLU jest bowiem usiugg
kompleksowg, ktéra dotyczy dostepu calej petli abonenckiej, a nie tylko do samego kabla. OPL nie
ofertuje dostepu do samych kabli, wige chcac korzystac z kabli nalezacych do tego operatora, operator
korzystajacy musi korzystac z calej ustugi LLU.

Prezes UKE aktualnie kensultuje projekty decyzji majace na celu czesciowg deregulacje rynkow 3a i
3b. Jednoczesnie OPL nie jest jednym z podmiotéw, w odniesieniu do ktérych konsultowany byitby
projekt decyzji dotyczacy naloZenia obowigzkdéw symetrycznych w zakresie dostepu do kabli
telekomunikacyjnych.

Powyzsze oznacza, ze gdyby Prezes UKE zdecydowat sie wydac wszystkie konsultowane aktualnie
decyzje, szesciu operatoréw sredniej wielkosci bedzie zobowiazanych do zapewniania dostepu
do swoich kabli w budynkach wielorodzinnych na obszarze calego kraju, podczas gdy

2 Decyzja Komisji ws. pomocy publicznej w Bawarii, C{(2018) 8617 final z dnia 18 grudnia 2018 roku .

3 Analiza zasad wsplipracy przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w zakresie dostgpu do instalacji
telekomunikacyfnej budynku oraz przylacza telekomunikacyjnego do budynku (w szczegdino$ci do kabli
telekomunikacyjnych, kanalizacfi kablowej, szachtdw kablowych oraz urzadzen telekomunikacyjnych, w tym
punktu styku) uwzgledniajacej kwestie finansowe, usfugowe i fechniczne oraz prawne oraz przedstawienie
rekomendacji. Raport dla Urzedu Komunikacji Efekfronicznef, EY i Dentons, lipiec 2017 r.

3 Ustuga LLU — Local Loop Unbundling — $wiadczona jest w ramach rynku 3a.

Polska Izba Komunikacji Elektronicznej ul. Przemystowa 30, 00-450 Warszawa
tel.: (+48) 22 696 65 31, fax: (+48) 22 621 02 95, NIP: 973-06-12-1341¢



57.

58.

59.

60.

61.

62,

63.

64.

—a
PIKE

najwigkszy operator zasiedzialy na obszarze znacznej liczby gmin nie bedzie objety Zadnymi
obowiazkami regulacyjnymi w zakresie dotyczacym instalacji telekomunikacyjnej budynkdw.

Prezes UKE wydajac planowang regulacjg pomija takze brzmienie art. 28 ust. 1 pkt 2 Pt w zw. z art. 139
ust. 4 Pt zdanie pierwsze. Zgodnie z tym przepisem Prezes UKE powinien wzigé pod uwage obowigzki
natoZzone na przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych — co oznacza, ze Prezes UKE powinien braé pod
uwage takze pod uwage obowigzki natozone na OPL i pozycje rynkowa tego przedsigbiorcy, w sytuacii
gdy to OPL bedzie wnioskowato o dostep do kabli telekomunikacyjnych.

Taki efekt planowanych dziatan regulacyjnych UKE, niezwykle korzystny dla OPL, jest razaco wrecz
niestuszny -

lll.8. Niezgodnos¢ z zasada proporcjonalnosci

Podsumowujac rozwazania niniejszej czesci pisma, PIKE wskazuje na potrzebe szczegolnego
zwrocenia uwagi przez Prezesa UKE na koniecznoéé zapewnienia zgodnosci projektowanych decyzji z
zasadg proporcjonalnosci (art. 12 ust. 5 dyrektywy ramowej, art. 139 ust. 4 pkt 2 Pt).

Zasada proporcjonalnosci, wynikajaca przede wszystkim z art. 31 ust. 1 Konstytucjt, ale réwniez z prawa
UE, oznacza, Ze projektowany przez Prezesa UKE srodek regulacyjny powinien spetniaé tacznie trzy
kryteria:

1) po pierwsze, Srodek musi byé uzyteczny do osiggniecia zalozonego celu regulacyjnego
wynikajacego z Pt,

2) po drugie, drodek musi byé konieczny do osiagniecia tego celu co wymaga ustalenia, czy nie
bytby wystarczajacy inny $rodek, ktéry mniej ogranicza swobode dziatalnoséci podmiotu
zobowigzanego,

3) po trzecie, nalezy oceni¢, czy zastosowanie $rodka nie wywota nadmiernych negatywnych
efektow ubocznych, a w szczegdlnosci czy relacja miedzy tymi ubocznymi efektami a
osiggnietymi wynikami regulacyjnymi moze byé akceptowana32,

Jak wykazano juz szczegdlowo na poczgtku niniejszego pisma, cel, jakiemu stuzyé majg projektowane
decyzje, jest co najmniej niejasny. Skoro ich cel jest niejasny, trudno jest oceniaé, czy $rodek jest
uzyteczny do jego osiggnigcia. Z pewnosécia mozna jednak twierdzi¢, z przyczyn wskazanych powyzej,
Ze przyjecie i wejScie projektowanych decyzji w zycie bedzie stalo na przekdr wspieraniu konkurencii.
Analiza uzasadnienia projektow decyzji** prowadzi do wniosku, Ze realnym celem Prezesa UKE mogto
by¢ wyeliminowanie probleméw zwiazanych ze stosowaniem art. 30 ustawy szerokopasmowej34.
JednakZe $rodkiem uzytecznym do realizacji tego celu bytoby np. stosowanie sankeji odnoszacych sig
do art. 30 ustawy szerckopasmowej, a nie sieganie po regulacje z art. 139 Pt.

Nalezy zwrdcié uwage na kolejny, oprécz wskazanych na wstepie, cel szczeglowy, ktéry Prezes UKE
wskazuje w projektach decyzji. Jest nim ,ujednolicenie zasad udostepniania infrastrukiury. Cel ten,
podobnie jak i cel ,ograniczenia duplikacji infrastruktury”, nie znajduje oparcia w przepisach prawa.

Stanowi to takZe naruszenie zasady proporcjonalnosci sensu stricto, poniewaz Prezes UKE powinien
dgzy¢ do zastosowania $rodka, kidry jest mozliwie najmniej ucigzliwy dla regulowanych Operatoréw,
ktérzy prowadza dziatalnos¢ w réznej skali. Korzysci po stronie OK, plynace z ,Ujednolicenia zasad
udostepniania infrastrukiury” z pewnoscig nie réwnowaza uciazliwosci, jaka dla regulowanych
Operatoréw jest obowiagzkowe stosowanie procedury niedostosowanej do ich realnych mozliwosci
organizacyjnych i finansowych.

Na potrzeby drugiego kryterium testu proporcjonalnoéci, hipotetycznie mozna przyjaé, Zze szczegdlowym
celem projektowanej regulacji mogtaby byé eliminacja probleméw przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych
w uzyskaniu dostepu do kabli telekomunikacyjnych na podstawie art. 139 Pt. Czy w $wietle powyzszego
przyjecie projektowanych decyzji jest niezbedne do osiagnigcia danego celu? Trudno bytoby
odpowiedzied twierdzgco na tak postawione pytanie. Prezes UKE nie rozwazyt nawet zastosowania

82 3. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2019.
3 Sir. 15 projektowanych decyzji.
3% Ustawa o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych.
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mniej inwazyjnego instrumentu niz decyzja, chociazby wytycznych. Prezes UKE powinien takze
poczekaé, az przyjete niedawno decyzje dotyczace dostepu do kanalizacji kablowej zaczna
funkcjonowaé na rynku i przynosié efekty. Dopiero wowczas, gdyby takich efektéw nie bylo, Prezes
UKE powinien rozwazaé kolejne srodki.

Kolejng kwestig do rozwazenia jest to czy projektowane warunki dostepu do kabli telekomunikacyjnych
spetniajg kryterium proporcjonalnosci sensu stricfo, w szczegblnosci czy sg one odpowiednie. Zdaniem
PIKE istniejg co do tego powazne watpliwosci biorac pod uwage fakt, ze Prezes UKE wydat jednakowe
warunki dostgpu do kabli telekomunikacyjnych w odniesieniu do szesciu réznych operatorow
telekomunikacyjnych.

Nalezy wzigé pod uwage, ze w ten sposéb dochodzi do uregulowania w jednakowy sposob
przedsigbiorcow, ktorych skala dziatania, zakres dziatania, wielko$¢ generowanego obrotu, ilogé
zatrudnianych pracownikdw, obszary dziatania i panujgce na nich warunki konkurencji w zakresie
hurtowych ustug szerokopasmowych — diametralnie réznig sig od siebie. W szczegélnosci uregulowani
operatorzy dysponujg réznorodnymi zasobami ludzkimi, w zwigzku z czym nie sposdob uznaé, ze
projektowane przez Prezesa UKE warunki dostepu (jednakowe dla wszystkich operatorow) beda w
sposdb jednakowy wplywaé na dziatalnosé tych regulowanych operatoréw.

Skoro projektowane warunki dostepu nie uwzgledniajg specyfiki kazdego z regulowanych Operatoréw
ciezko uznac, ze warunki te sg ,odpowiednie” dla kazdego z nich.

Ponadto Prezes UKE nie rozwazyl zastosowania mniej inwazyjnego instrumentu niz decyzja,
chociazby wytycznych. Prezes UKE powinien takze poczekaé, az przyjete niedawno decyzje
dotyczace dostepu do kanalizacji kablowej zaczng funkcjonowaé na rynku i przynosié efekty.
Dopiero wowczas, gdyby takich efekiéw nie byto, Prezes UKE powinien rozwazaé kolejne $rodki.

IV. Niezgodnos$¢ projektowanych decyzji z art. 139 Pt | przepisami KPA

IV.1. Definicje

Nalezy zwrdci¢ uwage na podstawy prawne projektowanych decyzji. Zgodnie z art. 7 Pb do przepiséw
techniczno-budowlanych zalicza si¢ m.in. warunki techniczne, jakim powinny odpowiadaé¢ obiekty
budowlane i ich usytuowanie, uwzgledniajace wymagania, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 — 2b Pb. Na
podstawie art. 7 ust. 2 pkt 1 Pb Minister Infrastruktury wydat rozporzadzenie budynkowe.
Rozporzgdzenie to zalicza sie zatem do przepiséw techniczno-budowlanych. Przepisy techniczno-
budowlane dotyczg projektowania oraz budowy obiektéw budowlanych, a nie ich udostepniania czy
uzytkowania, co w szczegélnosdci dotyczy rozporzadzenia w sprawie warunkéw technicznych3e,

Zgodnie 2 § 1§ § 2 tzw. rozporzadzenia budynkowego ,Rozporzadzenie ustala warunki techniczne,
jakim powinny odpowiadaé¢ budynki | zwigzane z nimi urzadzenia” (§ 1), a jego ,Przepisy [...]
stosuje sie przy projektowaniu, budowie i przebudowie™. NSA3 w wyroku z dnia 30 listopada 2009 r.
sygn. akt Il OSK 1846/08 stwierdzil: ,Podkresli¢ nalezy, ze upowaznienie zawarte w art. 7 ust. 2 pkt 1
ustawy - Prawo budowlane, stanowigce podstawe do wydania omawianego rozporzadzenia, dotyczylo
jedynie zezwolenia na uregulowanie warunkéw technicznych, jakim powinny odpowiadaé obiekty
budowlane i ich usytuowanie, a wiec przepiséw techniczno-budowlanych®.

W efekcie nalezy usunaé odwotanie do rozporzadzenia budynkowego z punktu | sentencji
projektowanych decyzji, gdyz przepisy te moga jedynie regulowaé kwestie projektowania i budowy kabli
telekomunikacyjnych w budynkach wielorodzinnych, a nie stanowi¢ podstawy prawnej dla decyzji
Prezesa UKE na podstawie art. 139 ust. 1b w zwigzku z art. 139 ust. 1 w zwigzku z ust. 4 i art. 206 ust.
1 Ptoraz art. 104 § 1 KPA.

3 Ustawa — Prawo budowlane,
3 Por. takze W. Pigtek art. 7. w: Prawo budowlane. Komentarz, wyd. lll. Wolters Kluwer, 2016.
87 Naczelny Sad Administracyjny.
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IV.2. Ciezar dowodu

Projektowane decyzje naruszajg art. 6 KPA i art. 8 ust. 1 KPA w zw. z art. 139 ust. 1 Pt. Nie budzi
watpliwosci na gruncie art. 139 ust. 1 Pt, iz to OK — podmiot ubiegajacy sie o dostep do infrastruktury
lub nieruchomo$ci musi wykazaé (a zatem udowodnié), ze zachodza przestanki wynikajace z tego
przepisu aktualizujgce obowigzek OU. Tres¢ art. 139 ust. 1 Pt wyraznie wskazuje bowiem na
warunkowos¢ obowiazku OU: ,Przedsiebiorca telekomunikacyjny jest obowigzany umozliwi¢ innym
przedsigbiorcom telekomunikacyjnym [...] dostep do infrastruktury telekomunikacyjnej i nieruchomosci,
w tym do budynku (...) polegajacy na (...), jezeli {...)". Komentujac art. 139 Pt prof. dr hab. Stanistaw
Pigtek wskazal, ze ,Przepis ust. 1 pit 2 lit. a oraz pkt 3 lit. a wymaga wykazania, ze samodzielna
instalacja kabla lelekomunikacyjnego Ilub instalacii telekomunikacyjnej przez przedsiebiorce
poszukujgcego dostepu jest ekonomicznie nieoplacalna lub technicznie niemozliwa. Cigzar tego
dowodu obcigza przedsiebiorce wnioskujgcego o zapewnienie dostepu™®. To zatem OK, czerpiacy z
tego faktu okreslong korzys¢ i uprawnienie, jest obowigzany udowodnié, ze obowigzek obciazajgcy OU
sie zaktualizowat. Sam Prezes UKE w uzasadnieniu projektowanych decyzji takze powolat sig na ww.
Komentarz i wskazat, Zze to przedsiebiorca telekomunikacyjny ubiegajacy sie o dostep powinien wykaza¢
zaistnienie ww. przestanek,

Tymczasem w Warunkach Dostgpu (Czgs¢ Il, Rozdziat 1, pkt 1.1.) Prezes UKE zobowiazuje OK do
wystapienia do OU z Zapytaniem o dostep do kabla na stosownym, okreélonym przez niego wzorcu
formularza. Zobowigzuje przy tym OK do wskazania m.in. wystepujgcych w sprawie przestanek
wynikajacych z art. 139 ust. 1 Pt (ekonomiczna nieoptacalno$é lub techniczna niemozliwo$é powielenia
infrastruktury telekomunikacyjnej lub realizacja szybkiej sieci telekomunikacyjnej). Przygotowany przez
Prezesa UKE wzorzec formularza nie zawiera jednak stosownego pola, z ktérego wynikatby obowigzek
choéby przytoczenia podstawy uzasadniajgcej wystapienie z Zapytaniem. W tresci formularza jest
umiejscowicne jedynie niewielkie pole — ,Uwagi” — bez oznaczenia konkretnego przeznaczenia.

W Czqsci || Rozdziat 1 Podrozdziat 1.1. ust. 8 [it. ¢ i ust. 9 Warunkéw Dostepu, Prezes UKE naklada na
QU, w przypadku udzielenia przez niego odpowiedzi negatywnej na Zapytanie (gdy nie sg spelnione
przestanki wynikajace z art. 139 Pt wskazane przez OK w Zapytaniu), obowigzek podania jej
szczegblowego uzasadnienia.

Projektowane decyzje w spos6b nieuzasadniony i sprzeczny z tym przepisem przerzucajg obowigzek
wylacznego wykazania — szczegétowego uzasadnienia — odmowy udzielenia dostepu na OU, nie
naktadajgc wynikajgcych z tegoz przepisu obowigzkow na OK. Prezes UKE zobowigzuje co prawda OK
do wskazania przestanek wynikajacych z art. 139 ust. 1 Pt, jednak nie zobowigzuje do wykazania tych
przestanek.

Po drugie zobowigzuje OK do skorzystania ze stworzonego wzorca formularza, nieodpowiadajacego
tresci art. 139 ust. 1 Pt. Z formularza tego nie wynika bowiem, aby OK miat choéby wskazaé, nie méwigc
juz o wykazaniu (udowodnieniu) zaistnienia przestanek z art. 139 ust. 1 pkt 2 lub 3 Pt z tej prostej
przyczyny, iz nie zawiera stosownej rubryki. Kierujac sie zwyktymi regutami jezykowymi trudno przyjaé,
iz organ, na ktérym spoczywa obowigzek jasnego i zrozumiatege sformulowania decyzji dla jej adresata,
tworzac rubryke ,uwagi” mial na mysli ,przestanki z art. 139 ust. 1 pkt 2 lub 3 Pt". Z drugiej za$ strony
Prezes UKE w projektowanych decyzjach naklada na QU obowiazek szczegélowego uzasadnienia
odpowiedzi negatywnej. Trudno w okoliczno$ciach wskazanych powyZzej wymagaé¢ od QU
szczegdtowego uzasadnienia niewystapienia danej przestanki, gdy de facto nie zostata ona wykazana,
czy szczegotowo opisana przez OK.

Powyzsze calkowicie pozbawione podstaw w przepisach prawa materialnego przerzucenie ciezaru
wykazania okolicznosci z art. 139 ust. 1 Pt na OU skutkuje sprzecznoscig projektowanych decyzji nie
tylko z art. 139 P, lecz rodwniez z art. 8 KPA i jednoczesnie art. 8 § 1 KPA. Nie tylko bowiem
projekiowane decyzje w powyzszym zakresie nie mieszczg sie w hipotezie art. 139 ust. 1 Pt, co
uzasadnia zarzut dziatania Prezesa UKE poza granicami wyznaczonymi tym przepisem, ale i w sposéb
nieproporcjonalny obcigzajg OU obowigzkami nie znajdujgcymi pokrycia w przepisach prawa
materialnego. Prezes UKE uprzywilejowuje w ten sposéb OK poprzez bezzasadne odstgpienie od
natozenia na niego wymaganego prawem cbowigzku.

3 Tak: S.Fiatek ,Prawo telekomunikacyjne. Komentarz®, Warszawa 2019.
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IV.3. Dostep do infrastruktury a dostep telekomunikacyjny

Jako podstawe wydania projekty decyzji przywotuja przepis art. 139 ust. 1b w zwigzku z art. 139 ust. 1
w zwigzku z ust. 4 i art. 206 ust. 1 Pt oraz art. 104 § 1 k.p.a. Ostatnie dwa przepisy sa przepisami czysto
proceduralnymi, nalezy natomiast przyjrze¢ sie przywotanym ustepom art. 139 Pt.

Przepis art. 139 ust. 1 Pt stanowi, ze:

»1.  Przedsigbiorca telekomunikacyjny jest obowigzany umoiliwié innym przedsiebiorcom
tefekomunikacyjnym, podmiotom, o ktérych mowa w art. 4, oraz jednostkom samorzadu terytoriainego
wykonujgcym dziatalno$é, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu
rozwoju usfug | sieci telekomunikacyjnych, dostep do infrastrukiury telekomunikacyjnej i
nieruchomoéci, w tym do budynku, polegajacy na:

1) wspdtkorzystaniu z infrastruktury telekomunikacyjnej i nieruchomosci, w tym zapewnianiu
okreslonych elementéw tej infrastrukiury, kolokacji oraz umoZliwianiu zakfadania, eksploatacji i
konserwacji  urzadzeni  telekomunikacyjnych,  przyfgczy  telekomunikacyjnych,  instalacji
telekomunikacyjnej budynku i innych elementow infrastrukiury telekomunikacyjnej, a takze nadzoru nad
nimi, jezeli:

a) wykonanie fych czynnosci bez uzyskania dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej i
nieruchomosci jest niemoZiiwe lub niecelowe z punkiu widzenia planowania przestrzennego, zdrowia
publicznego, ochrony Srodowiska lub bezpieczeristwa i porzadku publicznego,

b) przedsigbiorca telekomunikacyjny na podstawie przepiséw prawa, wyroku sadu lub decyzji miat
prawo umieszczenia tef infrastruktury telekomuniiacyfnef na nieruchomosci, nad nig lub pod nia;

2) wspdtkorzystaniu z kabli telekomunikacyjnych w budynku az do zlokalizowanego w budynku lub poza
nim punktu ich potgczenia z publiczng siecig telekomunikacyjng, w tym udostepnianiu calosci lub czeéci
kabla, w szczegdbinosci wibkna Swiattowodowego, jeZeli:

a) powielenie infrastruktury felekormunikacyjnej bylfoby ekonomicznie nieopfacalne lub technicznie
niemoZziiwe,

b) przedsiebiorca telekomunikacyjny jest wlascicielem ftej infrastruktury telekomunikacyjnej lub na
podstawie przepisow prawa, wyroku sqdu lub decyzji mial prawo jej umieszczenia na nieruchomosci,
nad nig lub pod nig;

3) mozliwosci korzystania z:

a) instalacji telekomunikacyjnej budynku, jezeli powielenie infrastruktury telekomunikacyjnej byloby
ekonomicznie nieopfacalne lub technicznie niemoziiwe,

b) punktu pofgczenia instalacji telekomunikacyinej budynku z publiczng siecig telekomunikacyjna

- jeZeli wniosek o dostep jest skiadany w celu realizacji szybkiej sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu
art. 2 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju uslug i sieci telekomunikacyjnych.”

Z kolei art. 139 ust. 1a, 1b i 4 Pt stanowis;:

«Ta. Prezes UKE moie wezwacC przedsigbiorce telekomunikacyjnego do przedstawienia informacji w
sprawie warunkow zapewnienia dostepu, o ktérym mowa w ust. 1.

1b. Po przedstawieniu informacji, o ktérej mowa w ust. 1a, Prezes UKE, kierujac sie potrzebg
zapewnienia skutecznej konkurencji, moze, w drodze decyzji, okresli¢ warunki zapewnienia dostepu, o
ktérym mowa w ust. 1.”

4. Do zapewnienia dostgpu, o kiérym mowa w ust. 1, stosuje sie odpowiednio przepisy art. 27-30,
art. 31 ust. 1 oraz art. 33, z lym 2e:

1) kazda ze stron moze zwrdci¢ sie do Prezesa UKE z wnioskiem o wydanie decyzjl, jezeli nie zawarto
umowy o dostepie w ferminie, o ktorvm mowa w ust. 2;

2) Prezes UKE podejmuje decyzje o dostgpie, o kidrym mowa w ust. 1, w terminie 60 dni od dnia
zioZenia wniosku o jej wydanie, biorac pod uwage niedyskryminacyjne i proporcjonaine kryteria;

Polska Izba Komunikacji Elektronicznej ul. Przemystowa 30, 00-450 Warszawa
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3) Prezes UKE w decyzji okresla szczegblowe warunki rozliczen z lyfulu zapewnienia tego dostepu,
uwzgledniajace stopieri wystepujgcego w danym przypadku ryzyka.”

Przepis art. 139 Pt dotyczy ,dostgpu do infrastruktury telekomunikacyjnej”, a nie ,dostepu
telekomunikacyjnego™. Nie zmienia tego przywotanie w art. 139 ust. 4 Pt przepisow art. 27-30, art. 31
ust. 1 i art. 33 Pt, dotyczacych dostgpu telekomunikacyjnego, poniewaz przepisy te stosuje sie do
dostepu, o ktdrym mowa w art. 139 ust. 1 Pt, jedynie odpowiednio.

Dostgp do infrastruktury technicznej, jak twierdzi prof. dr hab. Stanistaw Piatek, ,dotyczy dostepu tylko
do rzeczy malerialnych wykorzystywanych przez przedsiebiorce, podczas gdy dostep
telekomunikacyjny obejmuje réwniez ustugi, funkcje sieciowe, kluczowe technologie, bazy danych™s.

W zwigzku z powyzszym niezasadne jest naktadanie na OU obowiazku doprowadzania kabla do lokalu
Abonenta. O istnieniu takiego obowiazku mozna wnioskowaé¢ z czesci lll Warunkéw Dostepu, w kidrej
jest mowa o jednorazowej oplacie za doprowadzenie kabla telekomunikacyjnego do lokalu abonenta.
Taki obowigzek stanowitby ustuge polegajacg na czynnoéciach znacznie odbiegajacych od
udostepniania wytacznie materialnych rzeczy.

Obowigzek taki pozostaje w istocie w sprzecznosci z uzasadnieniem decyzji, zgodnie z ktérym ,Nie
ulega walpliwosci, ze zapewnienie dostepu, o kiérym mowa w art. 139 ust. 1 Pt nie moze powodowad
po stronie udostepniajgcego koniecznosci podjecia dzialan inwestycyjnych*? fwyr6znienie nasze],
ti. rozbudowy elementéw majacych by¢ przedmiotem dostepu, jednak, jak trafnie wskazuje S. Pigtek,
moZe wymagac zmian w sposobie ich zagospodarowania®. PIKE w petni podziela te¢ argumentacje —
tym bardziej zaskakujace byto odkrycie, dopiero w czesci Warunkow Dostepu dotyczacej optat,
natozenia na PIKE w istocie obowigzku podjecia takich dziatan.

Z tego tez powodu nalezy z Warunkéw Dostepu usunaé wszelkie odniesienia do doprowadzania kabla
telekomunikacyjnego przez OU.

IV.4. Przestanki

Przepis art. 139 ust. 1b Pt dotyczy warunkéw dostepu, o ktérym mowa w art. 139 ust. 1 Pt. Z kolei
»dostep”, o ktérym mowa w art. 139 ust. 1 Pt ma trzy réZne postacie, ujete w trzech réznych
punktach, a kazdy z nich dotyczy ,,dostepu” w innym zakresie i zawiera inne przestanki jego
zastosowania.

Niestety, zataczniki do decyzji okreslaja jednakowe Warunki Dostepu do kabli telekomunikacyjnych w
budynkach wielorodzinnych, niezaleznie od tego, o jaki rodzaj dostepu (okreslony w art. 139 ust. 1 pkt
2, czy tez pkt 3 Pt) dany OK sig ubiega. Tymczasem zakres dostepu, w zaleznosci od spetnionych w
danym przypadku przestanek, rézni sig.

Dostegp udzielony na podstawie art. 139 ust. 1 pkt 2 Pt dotyczy kabli stanowiacych wtasnoéé OU, jak
rowniez kabli, kibre OU miat prawo umieszczaé na nieruchomosci na podstawie przepisoéw prawa,
wyroku sgdu lub decyzji. Wytgcznie kabli, a nie innych elementéw instalacji telekomunikacyjnej budynku,
takich jak np. lock hoxy, czy szafy telekomunikacyjne.

W przypadku dostgpu do kabli, dostep polega na ,wspdtkorzystaniu z kabli telekomunikacyjnych w
budynku az do [wyrbznienie nasze] ziokalizowanego w budynku lub poza nim punktu ich potaczenia z
publiczng siecig telekomunikacyjng, w tym udostgpnianiu calosci lub cze$ci kabla, w szczegéinosci
wibkna $wiatfowodowego” (art. 139 ust. 1 pkt 2 lit. a Pt). Punkt polaczenia z publiczng siecig
telekomunikacyjna, a zatem i przetgcznica, pozostajg w tym przypadku poza zakresem udzielanego
dostgpu. Ponadto, dostgp, o ktérym mowa w art. 139 ust. 1 pkt 2 lit. a Pt, dotyczy wytacznie kabli,
zatem OK powinien we wlasnym zakresie ustali¢ z zarzadcg budynku, w ktérym miejscu w budynku
moze umiesci¢ swoje urzadzenia. OU nie musi posredniczy¢ w tych ustaleniach ani byé w nie
Zaangazowany, wbrew innemu rozumieniu tej kwestii, ujgtemu na str. 16 projektowanych decyzji.

Z kolei w art. 139 ust. 1 pkt 3 Pt zagadnienie wtasno$ci kabli nie jest poruszone. Dostep udzielony na
podstawie tego przepisu dotyczy zatem, a confrario, kabli, ktore nie stanowia wilasnosci
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, lecz np. wiasciciela budynku. W takim przypadku dostep

3 8. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2019,
40 Str. 19 projektowanych decyzji.
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polega na ,mozliwosci korzystania z a) instalacji telekomunikacyjnej budynku (...)", a takze b} punkiu
polaczenia instalacji telekomunikacyjnej budynku z publiczng siecig telekomunikacyjng”.

W zwigzku z powyzszym, schemat instalacji telekomunikacyjnej budynku, ujgty na str. 19 projektow
decyzji, nie oddaje nalezycie oméwionych powyzej réznic pomiedzy art. 139 ust. 1 pkt 2 a pkt 3 Pt.
Prezes UKE powinien zatem ckresli¢:

1) czym rozni sig wspdlkorzystanie z kabla, ktorego wiascicielem jest przedsigbiorca
telekomunikacyjny (lub na podstawie przepiséw prawa, wyroku sadu lub decyzji przedsiebiorca
ten mial prawo umieszczenia infrastruktury na nieruchomosci, nad nig lub pod nig), od
umozliwienia korzystania z kabla, kiérego wtascicielem jest podmiot inny,

2) w jakich przypadkach Prezes UKE uznaje, Ze dany przedsigbiorca telekomunikacyjny na
podstawie przepiséw prawa miat prawo umieszczenia infrastruktury na nieruchomosci na
nieruchomosci, nad nig lub pod nig — w uzasadnieniach decyzji Prezes UKE wskazuje jedynie,
ze takim przypadkiem nie jest kazdy przypadek, gdy przedsiebiorca buduje infrastrukture zgodnie
z przepisami prawa*!, lecz nie podaje konkretnego przyktadu sytuacji, gdy taki przypadek
zaistnieje,

3) w jaki sposéb ustalane beda optaty za dostep do kabli, gdy nie stanowig one wtasnoéci OU,

4) dodatkowe etapy procedury dostepu do kabli, ktére uwzglednig to, ze dostep do kabla
telekomunikacyjnego powinien by¢é w niektérych przypadkach uzgadniany z wtascicielem tego
kabla (w taki sposéb, aby uchronié OU przed ewentualnymi roszczeniami wiasciciela kabla), a
takze, iz to z zarzadcq nieruchomosci OK powinien ustalaé miejsce umieszczania swoich
urzadzen sluzacych do skorzystania z udostepnionego kabla.

Projekty decyzji powinny zatem réznicowaé zakres dostepu udzielanego OK, w zaleznosci od
konkretnej podstawy prawnej, na kidrg powoluje sie ten aperator.

W cbu ww. przypadkach, tj. w przypadku dostepu udzielanego na podstawie art. 139 ust. 1 pkt 2 i 3 Pt,
OK powinien wykazaé spelnienie nastepujacych przestanek: ekonomiczna nieoptacalnosé lub
techniczna niemozliwos¢ powielenia infrastruktury telekomunikacyjnej (kabla telekomunikacyjnego), a
takze realizacja szybkiej sieci telekomunikacyjnej przez OK. Ostatni z tych elementdw powinien polegaé
na wykazaniu przez OK, ze zawarl on rzeczywiscie umowe 0 $wiadczeniu ustug telekomunikacyjnych
w zakresie szybkiej sieci telekomunikacyjnej. Ekonomiczna nieoplacalno$é powinna byé
szczegtlowo wykazana zgodnie z kryteriami wskazanymi na str. 7 projektéw decyziji.

Brak technicznej mozliwosci powielenia infrastruktury powinien byé rozumiany przede wszystkim nie

jako brak wolnych przestrzeni w kanalizacji telekomunikacyjnej budynku, lecz zgodnie z dotychczasows
i utrwalong praktyka orzeczniczg Prezesa UKE. Praktyka ta dowodzi, ze w razie, gdy szyby instalacyjne
i kanaty nie moga byé wykorzystane ze wzgledéw technicznych, Prezes UKE uprawnia operatoréw
wnioskujgcych o dostgp do nieruchomosci do wykonania kanalizacji telekomunikacyjnej budynku
natynkowo*2. Oznacza to, ze nawet gdy w istniejacej kanalizacji telekomunikacyjnej brak jest wolnych
przestrzeni, dopiero brak mozliwosci wykonania wtasnej kanalizacji telekomunikacyjnej budynku,
jak réwniez ulozenia kabli bezposrednio na elewacji wewnegtrznej {(natynkowo) mégtby oznaczaé
brak technicznej mozliwosci powielenia infrastruktury — przy zalozeniu, iz nie znajda sie inne,
alternatywne rozwigzania. Przywolywana juz zasada zaufania do organéw administracji wymaga, aby
Prezes UKE nie zmieniat tej utrwalonej linii orzecznicze;.

Zapisy obecnie proponowane przez Prezesa UKE, dotyczace technicznej niemozliwosci powielenia
infrastruktury, w razacy sposob naruszajg art. 12 dyrektywy ramowej, jak réwniez sam art. 139 Pt,
ktérego jedng z przestanek jest ,techniczna niemozliwo$é". PIKE tez zauwaza, iz Prezes UKE siega
do komentarza prof. dr hab. Stanistaw Piatka usitujac poszerzy¢ zakres interpretaciji pojecia ,technicznej
niemozliwosci”, o sytuacje, w ktorych ,rozwigzania techniczne pozostawatyby w dysproporcji do
materialnego efektu uzyskanego w wyniku wytworzenia nowej instalacji” (ten sam zapis: S.Piatek
.Prawo telekomunikacyjne. Komentarz®, Warszawa 2019).

41 Str. 8 projektowanych decyzji.
42 M.in. decyzje DHRT.WWM.6171.59.2016.52, DHRT.WWM.6171.115.2018.15, DHRT. WWM.6171.13.2016.46.
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Nawet jednak gdyby przyja¢ takg poszerzong interpretacje .technicznej mozliwosci”, co PIKE
kwestionuje, to nie sposéb argumentowad, iz przestanka ta jest spetniona w sytuacjach, w ktérych
kanalizacja telekomunikacyjna budynku nie posiada wolnych przestrzeni na umieszczenie kabli
telekomunikacyjnych. Wynika to chociazby z faktu, iz przedsigbiorcy telekomunikacyjni nierzadko
spotykaja sie z sytuacja, w kidrej w kontekscie przygotowania do okablowania nowego budynku, brak
jest dostatecznej przestrzeni w kanalizacji telekomunikacyjnej w tymze budynku. Nie stanowi dla nich
jakiegokolwiek problemu dobudcwanie wlasnej kanalizacji, badz teZ utozenie kabli na elewacjach
wewnetrznych, jesli istnieje taka potrzeba. Oba rozwiazania sa zupelnie standardowe, w zwigzku z
ich nieskomplikowaniem i niskimi kosztami realizacji. W zwiazku z tym, nie sposob poszerzyé zakresu
interpretacji pojecia .technicznej niemozliwosci”, ani nawet cytatu prof. S. Piatka, o sytuacje, w ktérych
kanalizacja telekomunikacyjna budynku nie posiada wolnych przestrzeni na umieszczenie kabli
telekomunikacyjnych.

IV.5. Oferta ramowa i niewaznos¢ projektowanych decyzji

Najpowazniejszym formalnym zarzutem dotyczacym projektowanych decyzji jest ich niewazno$¢ ze
wzgledu na brak podstawy prawnej do jej wydania. Niewaznos¢ projektowanego rozstrzygniecia, w jego
obecnym ksztalcie, bedzie wynikata z nalozenia na regulowanych Operatoréw obowiazku stosowania
Warunkéw Dostepu, okreslonych przez Prezesa UKE, w przypadku wszystkich nieruchomosci,
w ktorych prowadza oni dzialalnoéé — zamiast w odniesieniu do pojedynczej, konkretnej
nieruchomosci.

Nalezy zauwazyé, ze art. 139 ust. 1b Pt nie dotyczy innego typu dostepu niz dostep, o ktérym
mowa w art. 139 ust. 1 Pt. Z kolei w art. 139 ust. 1 Pt mowa jest o ,dostepfie] do infrastruktury
telekomunikacyjnej i nieruchomosci, w tym do budynku” — do jednej nieruchomosci, jednego budynku —
tego budynku, ktérego dotyczy wniosek innego przedsigbiorcy (lub innych zainteresowanych
podmiotow). Prezes UKE ma zatem kompetencje do wydania decyzji ustalajacej warunki zapewnienia
dostepu, o ktérym mowa w ust. 1 — ale nie istnieje podstawa prawna do wydania decyzji dotyczacej
wszystkich nieruchomosci danego przedsigbiorcy i to niezaleznie od tego, czy jakikolwiek
podmiot zlozyt kiedykolwiek wniosek o dostep do takiej nieruchomosci, czy tez nie.

Co wiecej, przywolany w podstawie prawngj projektowanych decyzji art. 139 ust. 4 Pt odsyta do
odpowiedniego stosowania przepisdow art. 27-30, art. 31 ust. 1 oraz art. 33 Pt. Przepisy te dotycza
konkretnych umoéw dotyczacych zapewnienia dostepu. Przepis art, 139 ust. 4 Pt nie zawiera odestania
do odpowiedniego stosowania art. 42 i 43 Pt, okreslajacych zasady wydawania decyzji zatwierdzajgcych
oferte ramowa. Tymczasem projektowane decyzje ustanawiaja ramowe warunki dostepu do kabli
telekomunikacyjnych we wszystkich nieruchomosciach, w kitérych regulowani Operatorzy prowadza
dziatalnosé.

Projektowane decyzje w istocie nakladajg na regulowanych Operatoréw obowigzek stosowania oferty
ramowej, bez przeprowadzenia analizy rynku i bez wyznaczania zadnego z nich jako posiadajgcego
SMP. Sam art. 139 ust. 1b Pt dotyczy mozliwosci okreslenia przez Prezesa UKE jedynie warunkéw
dostepu do konkretnej nieruchomosci, po przedstawieniu przez danego przedsigbiorcq informacji w
sprawie warunkdw zapewnienia dostepu, w trybie art. 139 ust. 1a Pt.

Prawidlowos$¢ wskazanego zarzutu potwierdza rowniez prof. dr hab. Stanistaw Pigtek, ktéry wskazat w
komentarzu do art. 139 Pt, ze:

JPrezes UKE moze wezwal przedsiebiorce telekomunikacyjnego do przedstawienia informacji
w sprawie warunkow dosfepu do nieruchomosci (budynku) lub infrastrukiury felekomunikacyjnej.
Kompetencja fa dotyczy warunkdw dostepu do konkretnych nieruchomosci (budynkow) i infrastruktury,
Kkidra sig na tych nieruchomosciach znajduje. Zaréwno sposéb okreslenia obowigzku przedsiebiorcy w
ust. 1, jak iokolicznoséf] iz warunki dostgpu do poszczegdlnych nieruchomos$ci sg zréZnicowane,
przemawiaja za wykonywaniem przez Prezesa UKE kompetencji okreslonej w ust. fa w
odniesieniu do poszczegélnych obiektéw, a nie zbiorczo [wyrdznienie nasze] w siosunku do
wszystkich nieruchomosci, na klorych przedsigbiorca prowadzi dzialalno$é telekomunikacyjna. Zadanie
informacji w sprawie warunkOw zapewnienia dosfepu powinno wskazywaé nieruchomosé (budynek) i
ewentualnie elementy infrastruktury objete zadaniem, a takZe termin przedstawienia informacji'®.

43 8. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Wyd. 3, Warszawa 2013.
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PIKE przy tym podkresla, iz zmiana stanowiska w najnowszym Komentarzu ww. Autora z 2019 ., w
odniesieniu do tego konkretnego i kluczowego zagadnienia, nastapita, jak sie zdaje, pod wplywem
Stanowiska dot. art. 139 Pt*, a nie pod wptywem prawa UE, orzecznictwa, czy tez innych obiektywnych
przyczyn. Profesor Pigtek, podazajac za wlasng wiedza i przekonaniem, art. 139 ust. 1a i 1b Pt
interpretowat w 2013 r. w sposdb przedstawiony powyzej.

Ponadto, na Prezesie UKE, jako na organie administracji, spoczywa obowigzek zapewniania
posredniego skutku dyrektywom unijnym, czyli wykladni przepiséw w zgodzie z prawem UE. Prezes
UKE w projektach decyzji wskazuje, ze art. 139 Pt stanowi transpozycje art. 12 ust. 1 i 2 dyrektywy
ramowej. Przepis art. 139 Pt nalezy zatem wyldada¢ w zgodzie z dyrektywa ramowa,

Juz literalne brzmienie art. 12 dyrektywy ramowej wskazuje, ze wylacznie w przypadku konkretnych
nieruchomosci moZiiwe jest nakiadanie obowigzkéw w zakresie kolokacji | wspétuzytkowania
elementdw sieci i urzadzen towarzyszacych. W art. 12 ust. 1 dyrektywy ramowej mowa jest o tym, Ze:

.1. W przypadku, gdy [...] przedsigbiorsiwo udostepniajgce sieci fgcznosci elektronicznej ma prawo
instalowania urzgqdzeri na, nad lub pod wiasnogcig publiczng lub prywatna, lub jezeli mozZe ono korzysta¢
z procedury wywlaszczenia lub z uZylkowania nieruchomos$ci, krajowe organy regulacyjne,
uwzgledniajgc w peini zasade proporcjonalnodci, mogg narzuci¢ wspdtuzytkowanie tych urzadzeri lub
tej nieruchomosci [...J'

(ang. ,such facilities or property” [wyréznienie nasze], niem. ,die gemeinsame Nutzung dieser
Einrichtungen oder Grundstlicke vorschreiben’” [wyrdznienie nasze])

Taki wniosek wyptywa rowniez z logiki przepisu. Przepis art. 12 ust. 2 dyrektywy ramowej stanowi:

.2. Paristwa czionkowskie moga wymagad, aby posiadacze praw, o ktérych mowa wust 1,
wspotuzytkowali urzadzenia lub nieruchomos$ci (fgcznie z fizyczng kolokacjg), fub podjeli srodki
ufatwiajace koordynacje robét publicznych wcelu ochrony $rodowiska, zdrowia publicznego,
bezpieczenistwa _publicznego lub w celu realizacji zafoZeri planowania przestrzennego
[wyrdznienie nasze] i wyfgcznie po uptywie odpowiedniego terminu wyznaczonego na przeprowadzenie
konsultacji spofecznych, podczas ktorych wszystkie zainteresowane strony moga przedstawi¢ swoje
stanowisko. [...’

O ile w przypadku ochrony $rodowiska i zdrowia publicznego mozna przytaczaé rézne argumenty, o tyle
oczywistym jest, ze kwestie bezpieczenstwa publicznego, a juz na pewno zalozenia planowania
przestrzennego sa zrdéznicowane terytorialnie. Nie mozna zatem narzuca¢ ramowych warunkow
dostepu do infrastruktury obowiazujacych na obszarze wiekszym niz jedna nieruchomosé.

Podobnie w przypadku art. 12 ust. 3 dyrektywy ramowej, ktory przewiduje juz konkretnie mozliwo$é
natozenia obowigzku udostepniania okablowania, mowa jest o tym, ze:

«3. [...] obowigzku zwigzanego z udostepnianiem okablowania wewnatrz budynkéw lub okablowania na
odcinku do pierwszego punktu koncentracji lub dystrybugji, jezeli znajduje sie on poza budynkiem, na
posiadacza praw, o ktérych mowa wust. 1, lub na wiasciciela takiego okablowania, jezeli jest to
uzasadnione na tef podstawie, Zze powielanie takiej infrastruktury byfoby niewydajne ekonomicznie fub
fizycznie niewykonalne [wyrGznienia nasze). Tego fypu ustalenia dotyczace wspoluzytkowania lub
koordynacji mogq obejmowac przepisy dotyczace rozkfadania kosztoéw wspdtuzytkowania urzgdzer: lub
nieruchomosci dostosowane w razie potrzeby do stopnia ryzyka [wyrdznienie nasze]. [...J"

Niewydajno$¢ ekonomiczna, fizyczng niewykonalnoéé lub stopien ryzyka sitg rzeczy mozna rowniez
oceniaé wylacznie w odniesieniu do konkretnej nieruchomosci. Z logiki regulacji wynika zatem, ze
wydanie decyzji dotyczacej wszystkich nieruchomosci bytoby sprzeczne z art. 12 dyrektywy ramowej.

Decyzje regulujace dostep do infrastruktury telekomunikacyjnej w zakresie kabli telekomunikacyjnych
powinny by¢ zatem wydawane w oparciu o Kryteria, ktérych spelnienie mozna ocenia¢ wylgcznie w
odniesieniu do konkretnego przypadku i konkretnej nieruchomosci. Kryteria powinny determinowad
rowniez zakres zobowigzania przedsigbiorcy zapewniajgcego dostep.

4 Stanowisko Prezesa UKE w sprawie wdrozenia obowigzku umozliwienia dostepu do nieruchomodci, w tym
budynkéw oraz infrastruktury telekomunikacyjnef, Warszawa, wrzesief 2013 r.
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Co wigcej, Prezes UKE w projektowanych decyzjach catkowicie pomija znaczenie art. 9 dyrektywy
kosztowej dla interpretaciji art. 139 ust. 1 pkt 3 Pt, ktéry transponuje ten przepis dyrektywy do polskiego
porzadku prawnego. Kabel telekomunikacyjiny w budynku wielorodzinnym nie stanowi
wewngtrzbudynkowej infrastruktury technicznej w rozumieniu dyrektywy kosztowej. Przepis art. 9 tej
dyrektywy nie umozliwia natozenia obowigzkéw zwigzanych ze stosowaniem oferty ramowej lub
podobnego srodka, ktéry dotyczytby kazdej nieruchomosci i kazdej wewnatrzbudynkowej infrastruktury
technicznej. Przepis ten jedynie umozliwia wiasciwemu organowi rozstrzyganie indywidualnych sporéw.

Jedng z podstaw stwierdzenia niewaznoéci jest wydanie decyzji w sferze regulowanej prawem
administracyjnym, dajacym upowaznienie do zastosowania decyzji jako prawnej formy dzialania
administracji publicznej, ale w odniesieniu do innych stanéw faktycznych niz wystepujace w
danej sprawie (por. wyrok NSA z 9.6.1997 r., SA/Ka 2492/95), przywolany w komentarzu do KPA* pod
red. prof. zw. dr. hab. Marka Wierzbowskiego i prof. dr. hab. Aleksandry Wiktorowskiej*e,

Powyzsze znajduje zastosowanie na gruncie przedmiotowych spraw, poniewaz na gruncie art. 139 Pt
Prezes UKE jest uprawniony do wydawania decyzji okreslajacej ramowe warunki dostepu do kabli
telekomunikacyjnych znajdujgcych sig na okreslonej nieruchomosci, w razie wystepowania sporéw w
tym zakresie. Prezes UKE nie jest natomiast uprawniony do wydawania decyzji okre$lajacych
ramowe warunki dostepu do kabli telekomunikacyjnych zainstalowanych na dowolnej
nieruchomosci OU, gdy dodatkowo w przypadku dostepu do takich kabli nie zaistnialy w
przesziosci zadne spory.

V. Kwestie proceduralne

V.1. Naruszenie zasady zaufania

Projektowane decyzje naruszajg art. 8 KPA oraz art. 121 art. 14 UPP w zw. z art. 107 § 1 pkt 6§ 3
KPA. Przepisy te formutujg zasade prowadzenia postepowania w sposéb budzacy zaufanie uczestnikow
postepowania do wiadzy publicznej, stanowiacg jedng z cech demokratycznego panstwa prawa.
Naktadaja przy tym na Organ jednoznaczny obowiazek nie odstepowania od utrwalonej praktyki
rozstrzygania spraw w takim samym stanie faktycznym i prawnym bez uzasadnionej przyczyny.
Skorelowane s one z art. 107 KPA konstytuujacym wymogi, jakim winno odpowiadaé uzasadnienie
decyzji, pozwalajac na zweryfikowanie stronom i organowi wyzszego rzedu, iz zasada ta zostata w toku
postgpowania przez organ zrealizowana. Wyrazem tej zasady oprécz powolanych powyzej przepiséw
jest rowniez art. 10 ust. 2 Europejskiego Kodeksu Dobrej Administracji w my$l ktérego: ,Urzednik
uwzglednia uzasadnione i sluszne oczekiwania jednostki, ktére wynikajg z dziatan podejmowanych
przez dang instytucje w przesztosci™¥’. Ponadto, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1 lit. e Pt ,Organy wiasciwe
w sprawach telekomunikacji prowadzg polityke regulacyjng, majgc na celu w szczegéinosci wspieranie
konkurencji w zakresie dostarczania sieci lelekomunikacyjnych, udogodnieri towarzyszacych lub
$wiadczenia usiug telekomunikacyjnych, w lym zapewnienie przewidywalnos$ci regulacyjnej
[wyrdznienie nasze]”.

Zasady te w projektowanych decyzjach nie zostaly uwzglednione. W Stanowisku dot. art, 139 Pt Prezes
UKE, definiujgc swe obowigzki wynikajgce z art. 139 Pt, wskazuje wyraznie, iz. ,,w zakresie warunkow
dostepu do konkretnych nieruchomosci (w tym budynkéw) oraz infrastruktury
telekomunikacyjnej zasada winna byé wspélpraca stron w oparciu o umowy zawierane
dobrowolnie, natomiast interwencje Prezesa UKE powinny byé ograniczone do wyjatkowych
wypadkéw, zwiazanych z blokowaniem dostepu do nieruchomosci (w tym budynkdéw) oraz do
infrastruktury telekomunikacyjnej”®. Zastrzegajac, ze PIKE nie zgadza sie ze wszystkimi
twierdzeniami ujetymi w ww. Stanowisku, nalezy tym niemniej podkreélié, Ze przynajmniej w zakresie

4% Ustawa — Kodeks postepowania administracyjnego.

4 Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz red. prof. zw. dr hab. Marek Wierzbowski, red. prof. dr
hab. Aleksandra Wiktorowska, Warszawa 2018 r.

4 Europejski Kodeks Dobrej Administracji, wprowadzenie, tekst i komentarz o zastosowaniu kodeksu
w warunkach polskich procedur administracyjnych, wydanie VI, Jerzy Swiatkiewicz, Biuro RPO, Warszawa,
marzec 2007 r.

48 Stanowisko dot. art. 139 P¥, sir. 5.
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przyczyn podjecia interwencji przedsigbiorca telekomunikacyjny miat prawo oczekiwaé, iz Stanowisko
to bedzie — w braku odmiennych stanowisk czy interpretacji — podtrzymane przez Prezesa UKE
w projektowanych decyzjach.

Projektowane decyzje sg pierwszymi wydawanymi przez Prezesa UKE w oparciu o art. 139 ust. 1 b P,
nie zmienia to jednak faktu, iz Prezes UKE winien na zasadzie analogiiz art. 8 § 2 KPA i art. 14 UPP,
a takze na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 lit. 3 Pt stosowa¢ opublikowang przez siebie wyktadnie
art. 139 Pt.

W pierwszej kolejnosci Prezes UKE powinien zatem zrezygnowaé z wydania projektowanych decyzji
wobec braku blokowania dostepu do infrastruktury przez PIKE. Alternatywnie, jezeli Prezes UKE
postanowi wydaé projektowane decyzje, PIKE postuluje, aby Prezes UKE zrealizowat wyrazony w
swoim stanowisku poglad z 2013 r., zgodnie z ktorym ,wolne zasoby to zasoby, kidre nie sq caficowicie
wykorzystywane przez danego przedsigbiorce felekomunikacyjnego, nie sa cafkowicie objete
zatwierdzonym planem wykorzystania w okresie najblizszych 18 miesiecy, ani nie sq cafkowicie
wykorzystywane przez inne podmioly na potrzeby prowadzonej przez nie dzialalnosci
telekomunikacyjnej™®.

V.2. Rygor natychmiastowej wykonalnosci i okres przejsciowy

W zwiazku z koniecznoscig zapewnienia proporcjoenalnych i niedyskryminacyjnych warunkéw dostepu
do kabli telekomunikacyjnych PIKE wnosi o rezygnacje z nadania projektowanym decyzjom rygoru
natychmiastowej wykonalnosci z nastepujgcych przyczyn:

1)  zaden przedsigbiorca nie ubiegat sie dotad o dostep do kabli telekomunikacyjnych PIKE w trybie
art. 139 Pt, wiec nadanie projektowanym decyzjom ww. rygoru nie jest rozwigzaniem, ktére jest
pilne z punktu widzenia rynku i potrzeb abonentow,

2) regulowani Operatorzy nie posiadajg dodwiadczenia w udostepnianiu kabli telekomunikacyjnych
i obstudze zapytart o dostgp do nich wg narzucanych przez UKE formalnosci i procedur o ktérych
mowa w projektach decyzji, z grozbg kar za odstgpstwa do nich lub nawet jednodniowe
opdznienia, wiec nie posiada takze zasobdw infrastrukturalnych i osobowych umozZliwiajacych
sprawng obstuge zapytan, czy tez sprawne $wiadczenie takiej ustugi,

3) wdrozenie obowigzkéw pilyngeych z decyzji bedzie wymagato kosztownych zmian
organizacyjnych.

Z uwagi na powyzsze istnieje takze koniecznos¢ wprowadzenia do projektowanych decyzji odpowiednio
diugiego okresu dla regulowanych Operatoréw na wdroZenie procedur zwigzanych z realizacjg
projektowanych Warunkéw Dostepu. PIKE postuluje wprowadzenie minimum 6-miesigcznego okresu
przejSciowego, w kidrym beda oni mie¢ mozliwosé wdrozenia ww. procedur. W tym celu Prezes UKE
powinien wprowadzi¢ dodatkowy punkt w projektowanych decyzjach wskazujgcy, Zze regulowani
Operatorzy majg, obowigzek stosowania warunkéw dostepu do kabli telekomunikacyjnych w ksztalcie
okreglonym w projektowanych decyzjach, tj. zawierania umdw na warunkach okreglonych w decyzjach,
po uplywie 6 miesiecy od dnia ich wydania. O tym, Ze tego rodzaju postulat moze byé spetniony przez
Prezesa UKE swiadczy chociazby pkt lll decyzji Prezesa UKE z dnia 11 wrze$nia 2018 r. w sprawie nr
DHRT.WIT.6082.3.2017.81.

Projektowane decyzje bedg wydane w pakiecie szeéciu identycznych niemal decyzji, przy czym decyzji
tego typu nie byto dotychczas w obrocie prawnym w Polsce. Przede wszystkim z tego wzgledu wnosimy
o wyrazne wskazanie w uzasadnieniu decyzji Ze ewentualne zastrzezenia OK do realizacji
postanowiein Umow zawieranych beda podstawa do rozstrzygania spordw przez Prezesa UKE w
trybie art. 139 ust. 4 Pt, a nie automatycznie — do naktadania grzywien na OU. Na OU nie moga
spoczywaé ryzyka wynikajace z nadinterpretacji przepiséw przez Prezesa UKE ani z precedensowego
charakteru projektowanej decyzji.

V.3. Postepowanie konsolidacyjne

Nalezy zwréci¢ uwage, ze przed wydaniem decyzji w przedmiotowych postepowaniach Prezes UKE
powinien przeprowadzi¢ postepowanie konsolidacyjne. Planowane regulacje nie tylko moga mieé

49 Tamze.
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wplyw, ale wywrg wplyw na stosunki handlowe migdzy panstwami cztonkowskimi, dlatego powinny
zostaé przedstawiona Komisji Europejskiej oraz BEREC i organom regulacyjnym w celu przedstawienia
opinii, zgodnie z procedurg wynikajaca z art. 18 ust. 1 Pt i nastepnych.

Przemawia chocby to, Ze projektowane decyzje dotyczg dziatalnodci prowadzonej przez regulowanych
Operatoréw na terytorium catego kraju, a zatem moze w istotnym zakresie odbi¢ sie na ich dziatalnosci,
co miatoby wptyw na ogdlng sytuacje na polskim rynku telekomunikacyjnym, a w efekcie — takze na
wymiane z panstwami czlonkowskimi.

Proponowane decyzje wprowadzajg masowy produkt hurtowy zblizony do LLU, powodujac
negatywne konsekwencje na modele biznesowe niektorych przedsigbiorcow telekomunikacyjnych w
Polsce i w Unii Europejskiej. Podstawowym czynnikiem wyboru dla prowadzonych inwestycji przez
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych cheacych wejéé na inne rynki (np. rynek w Polsce) jest przede
wszystkim mozliwos¢é uzyskania dostepu do istnigjgcej infrastruktury, oraz konieczno$é udzielania
takiego dostepu, co wplywa na stosowany model biznesowy. Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z
dnia 13 sierpnia 2013 r. sygn. Ill SK 67/12 (OSNP 2014/6/93):

~Vplyw decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej na wymiane handlowg miedzy panstwami
cztonkowskimi ocenia sig, uwzgledniajac w szczegélnosci tre$é srodka regulacyjnego zawartego w
projekcie decyzji, jego cele, zakres zastosowania, charakter ustug objetych Srodkiem, pozycje rynkowa
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, ktoérych dotyczy decyzja oraz kontekst prawno-gospodarczy, w
jakim dany srodek regulacyjny miatby znalez¢ zastosowanie.”

W swietle tego orzeczenia oraz praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej projektowane decyzje
posiadajg istotny wptyw na wymiang handlowa miedzy Parstwami Czlonkowskimi z tego powodu, Ze
obejmujg swoim zakresem przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych, kiérzy posiadajg ok. 2 871 000
abonentéw, wg stanu na 2017 r. (UPC - 7,9 % uzytkownikéw Internetu, Vectra — 4,0 % uzytkownikéw
Internetu, Netia (bez Polkomtel i Cyfrowego Polsatu) — 3,3 % uzytkownikow Internetu, Multimedia — 3,0
% uzytkownikéw Internetu, Toya — ok. 0,8 % uzytkownikéw Internetu, Inea — ok. 0,8 % uzytkownikéw
Internetus®),

W wartosciach bezwzglednych, tj. ilosci subskrypcji stacjonarnego dostepu do Internetu, planowana
regulacja obejmowalaby caty rynek stacjonarnego dostepu do Internetu (wszystkich abonentéw) w
takich krajach jak:

1) Wegry z 2 875 360 uzytkownikami koncowymi {(abonentami) stacjonarnego dostepu do Internetu
{wg danych Komisji Europejskiej za 2017 r.),

2) Austria z 2 523 053 uzytkownikami kofncowymi (abonentami) stacjonarnego dostepu do Internetu
{wg danych Komisji Europejskiej za 2017 r.),

3) Dania z 2 489 270 uzytkownikami koficowymi (abonentami) stacjonarnego dostepu do Internetu
(wg danych Komisji Europejskiej za 2017 r.),

Projektowana regulacja obejmowataby wigkszy rynek niz rynek stacjonarnego dostepu do Internetu w
Butgarii, Finlandii, Irlandii, Stowacji, na Litwie, Stowenii, Lotwie, Estonii, na Cyprze, Luksemburgu i
Malcie (traktowane jako oddzielne rynki wtasciwe).

W efekcie, zakres uzytkownikdw koncowych objetych planowang regulacjg, stanowitby 15. rynek
telekomunikacyjny w Unii Europejskiej biorge pod uwage ilog¢ uzytkownikéw stacjonarnego dostepu do
Internetu. Sama liczba uzytkownikéw koficowych objetych planowang regulacja potwierdza zatem
konieczno$¢ i zasadnosé przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego.

Projektowana regulacja wplywa na decyzje przedsigbiorcow telekomunikacyjnych z innych krajéw Unii
Europejskiej, poniewaz beda oni mieli mozliwo$é wykorzystania infrastruktury swoich konkurentéw w
sposOb masowy, zblizony do ustug BSA czy LLU na rynku obejmujacym, co najmniej 2,871 min
abonentéw. Innymi stowy, Prezes UKE w drodze projektowanych regulacji stworzy zupetnie nowy rynek
dostepu do kabli wewnatrzbudynkowych w budynkach wielorodzinnych, wigkszy niz potowa rynkéw
lokalnych (krajowych) w Unii Europejskiej.

% Tak: str. 9 i 10 Raportu o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2017 r., Warszawa, czerwiec 2018 r.,
Urzad Komunikacji Elektroniczne].
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PIKE sygnalizuje takze negatywne skutki braku przeprowadzenia postgpowania konsolidacyjnego w
sytuacji, gdy jest ono obligatoryjne. Ewentualna decyzja wydana bez przeprowadzenia postepowania
konsolidacyjnego jest niewazna, zgodnie z dominujgcym pogladem wyrazonym w orzecznictwie (por.
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 5 grudnia 2013 r., sygn. akt VI ACa 165/13, LEX nr 1483884;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 1 lutego 2012 r., sygn. akt VI ACa 908/11, LEX nr 1220722;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 15 listopada 2017 r. sygn. akt VIl ACa 941/17 (LEX nr
2487722).

Wydanie przez Prezesa UKE decyzji dotyczacych zasad dostgpu do kabli telekomunikacyjnych w
budynkach wielorodzinnych, z pominigciem tego istotnego etapu, moze skutkowaé wadg niewaznosci
takich decyz;ji.

Co wigcej, w przesziosci sam Prezes UKE uznawal, Zze decyzje wydawane na podstawie art. 139 Pt,
wymagajg przeprowadzenia postgpowania konsolidacyjnego: w 2012 r. przeprowadzit postgpowanie
konsolidacyjne dotyczace obowigzkéw naktadanych na podstawie tego przepisu na Telekomunikacje
Polskg S.A. (C{2012)7164).

Krajowe organy regulacyjne innych parstw czionkowskich takze prowadzily postepowanie
konsolidacyjne dotyczace projektéw rozstrzygnieé podejmowanych na podstawie przepiséw
implementujgcych art. 12 dyrektywy ramowej. Takie postgpowanie przeprowadzit m.in. regulator
brytyjski w 2006 r. (C(2006)433), hiszpanski w 2008 r. ((2008) D/207/207468), francuski w 2009 r.
((2009) D/8543) i chorwacki w 2014 r. (C(2014)2900). Przedmiotem postgpowania konsolidacyjnego byt
rowniez projekt decyzji wioskiego regulatora z 2013 r. (,Chema di provvedimento Regolamentazione
simmetrica in materia di accesso alle Infrastrutture fisiche di rete”), jak réwniez regulatora francuskiego
z 2015r. (.Décision de 'ARCEP sur les processus techniques et opérationnels de la mutualisation des
réseaux de communications électroniques 4 trés haut débit en fibre optique”). Podstawg prawng obu
projekidw byty przepisy transponujace art. 12 dyrektywy ramowej.

W zwigzku z powyzszym z pewno$cig Prezes UKE powinien przeprowadzié postepowanie
konsolidacyjne tak2e i na gruncie niniejszej sprawy.

VI. Zakonczenie

VI.1. Niezgodnos$¢ art. 139 Pt z Konstytucjg

Nalezy w tym miejscu tak¥e przywota¢ kwestie sprzecznego z Konstytucjg trybu przyjecia art. 139 ust.
1a-1c Pt. Szczegotowe uzasadnienie w tym zakresie zostalo ujete w pismie PIKE z dnia 9 stycznia
2019 r. Wykazano w nim duze prawdopodobienstwo, Zze sad stojgcy w obliczu wydania wyroku w
oparciu 0 omawiane przepisy powinien w zwigzku z art. 178 ust. 1 Konstylucji odméwié ich
zastosowania albo wystapi¢ do TK>! z zapytaniem prawnym. Zgodnie tymczasem z trescig art. 190 ust.
3 Konstytuciji RP przepisy art. 139 ust. 1a-1c Pt powinny utraci¢ moc z chwilg ogloszenia orzeczenia TK
w sprawie jego niezgodnosci z Konstytucja. Z kolei uznanie niekonstytucyjnosci art. 139 ust. 1a-1¢ Pt
stanowiacych podstawe wydania decyzji przez Prezesa UKE, moze skutkowaé powstaniem
odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbu Parfstwa w przypadku wydania i wykonania decyzji
wydanych na podstawie tych przepiséw.

VI.2. Niezgodnos¢ z prawem UE

Niezaleznie od powyZszego, Prezes UKE powinien rozwazyé wstrzymanie sie z wydaniem
projektowanych decyzji ze wzgledu na jej niezgodnosé z prawem UE. Transpozycja przepisdw dyrektyw
unijnych do krajowego porzadku prawnego jest zabiegiem legislacyjnym. Na panstwach czionkowskich
cigzy jednakZe szerszy obowigzek — obowiazek odpowiedniej implementacji przepiséw dyrektyw, a
zatem réwniez i takiego stosowania przepisow transponujacych przez organy parnstwowe, ktdre bedzie
zgodne z prawem UE.

51 Trybunat Konstytucyjny.
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W zwigzku z tym, art. 139 Pt, interpretowany jako przepis dajacy podstawe do wydania decyzji w
projektowanym ksztalcie, naleZzy uznaé za niezgodny z art. 12 i art. 8 ust. 5 lit. f dyrektywy ramowej oraz
art. 8 ust. 3 dyrektywy o dostepie®, m.in. w zakresie, w ktérym przepis ten (a w szczegdlnoéci art. 139
ust. 1 pkt 3 oraz ust. 1a-1c¢ Pt) pozwalataby na naloZzenie symetrycznych obowiazkow na cperatoréw:

1) niezaleznie od istnienia sporéw miedzyoperatorskich lub wregcz pomimo przyktadéw dobrowolnej
i satysfakcjonujgcej ich wspélpracy (niezgodnoéc¢ z zasada proporcjonalnosci),

2) w zakresie wszystkich nieruchomosci, w odniesieniu do kiérych dany operator prowadzi
dziatalnos€ (niezgodnosé¢ z zasadg proporcjonalnosci),

3) bez rozwazenia mniej dotkliwych alternatyw (niezgodnosé z zasadg proporcjonalno$ci),

4)  w zakresie oferty ramowej, o charakterze ex ante, bez przeprowadzenia analizy rynku |
wyznaczania operatora SMP,

5) niezaleznie od Zrédla praw do instalowania urzgdzen na danej nieruchomosci,
6)  w zakresie dostepu telekomunikacyjnego zamiast wspotuzytkowania,
7}  w zakresie doprowadzania kabla do lokalu Abonenta dla OK.

Ponadto, jedng z podstaw prawnych planowanych decyzji sa przepisy art. 139 ust. 1 pkt 2 i 3 Pt, kibre
zostaty zmienione ustawa z dnia 9 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy o wspieraniu rozwoju ustug i sieci
telekomunikacyjnych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 903). Z uzasadnienia ustawy wynika,
ze zmiana ta sluzyta implementacji art. 9 dyrekiywy kosztowej. Plancwana regulacja, oparta o art. 139
ust. 1 pkt 3 Pt, bytaby niezgodna z art. 9 dyrektywy kosztowej, poniewaz w przepisie tym mowa jest o
dostepie do wszelkiej isiniejgcej wewnatrzbudynkowej infrastruktury technicznej. Natomiast kable
telekomunikacyjne w budynkach wielorodzinnych nie stanowig infrastruktury technicznej, w rozumieniu
art. 2 pkt 2 dyrektywy kosztowsj.

Prezes UKE powinien zatem powstrzymaé sie od wydania decyzji w zakresie, w ktorym jednoznacznie
wykraczajg one na wielu polach poza zakres art. 12 dyrektywy ramowej i art. 9 dyrektywy kosztowe;,
naruszajgc prawo UE. Szczegolowa argumentacja w tym zakresie zostala ujeta w odrgbnym pismie,
kiore zalgczam \do niniejszego stanowiska.

Prezes Zarzadu PIKE V‘Y

Jerzy Stras /Li

Zatgcznik:

- odpowiedz UKE na wniosek o udostepnienie informacii publicznej z 28.01.2019 .,
- tabelaryczne zestawienie uwag szczegotowych do projektu decyzji,

- stanowisko PIKE dotyczace zgodnosci art. 139 Pt z prawem UE.

52 Dyrektywa 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu do sleci
{acznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych potaczen (dyrektywa o dostepie).

Polska Izba Komunikacji Elektronicznej ul. Przemystowa 30, 00-450 Warszawa
tel.: (+48) 22 696 65 31, fax: (+48) 22 621 02 95, NIP: 973-06-12-13423
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Warszawa, 30 sierpnia 2018 r.
DHRT.WIT.0143.12.2018.2

Czesciowa odpowiedz na wniosek z dnia 16 sierpnia 2018 r. {data wplywu do Urzedu
Komunikacji Elektronicznej: 16 sierpnia 2018 r.) (dalej ,Wniosek”).

Whnioskodawca: Cezary Klepacki, Kancelaria Prawna Media s.c.
Miejscowos$c i kod pocztowy: ul. tgkowa 21/17, 61-879 Poznan

Podmiot udostepniajgcy Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej
informacje publiczng
Imie i nazwisko osoby, ktora Telefon: E—mail:

wytworzyta informacje publiczng |22 53 49 440 | luiza.czyz-trzcianowska@uke.gov.pl
lub odpowiada za jej tresc:

Luiza Czyi - Trzcianowska
Dyrektor Departamentu Regulacji

| specjalista, Wydzial Infrastruktury

Imie i nazwisko osoby, ktdra Telefon: E—mail:
udostepnita informacje publiczng: |22 53 49 363 | monika.zapala@uke.gov.pl
Monika Zapata - giéwny

Technicznej Departament

Regulacji
Forma przekazania informacji Poczta elektroniczna na adres e —mail:
publicznej cezary.klepacki@kancelaria.media.pl

Forma elektroniczna

Zakres informacji:
Udostepnienie informacji publicznej w nastepujacym zakresie:

1. wskazanie, czy Urzad Komunikacji Elektronicznej (dalej ,UKE") prowadzit analize
hurtowego rynku dostepu do kanalizacji telekomunikacyjnej budynku, kanalizacji
kablowej pozabudynkowej, lub hurtowego rynku dostepu do kabli telekomunikacyjnych
w budynkach w rozumieniu art, 21 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo
telekomunikacyjne (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1907 ze zm., dalej ,Pt"), a w przypadku
odpowiedzi twierdzacej, przekazanie powstatej w ich wyniku dokumentacji,

w szczegoOlnosci wydanych w tych sprawach decyzji lub postanowien;

2. wskazanie, czy UKE dysponuje dokumentami lub danymi opisujgcymi polski rynek
hurtowego dostepu do kanalizacji telekomunikacyjnej budynkowej lub kanalizacji
kablowej pozabudynkowej, a w przypadku odpowiedzi twierdzacej, przekazanie danych
dotyczacych:

a. ilosci kanalizacji telekomunikacyjnej budynkowej i pozabudynkowej znajdujacej sie
w dyspozycji przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, ze wskazaniem jaki procent tej
kanalizacji znajduje sie w dyspozycji 10 najwiekszych dysponentéw,

Urzgd Komunikacji Elektroniczne|
Warszawa, ul. Gietdowa 7/9, tel, 22 53 49 440, fax 22 32 49 306




b. ilosci kanalizacji telekomunikacyjnej budynkowej i pozabudynkowej znajdujace] sie
w dyspozycji podmiotow niebedgcych przedsiebiorcami, w szczegdinosci
dysponentéw nieruchomosci budynkowych,

c. liczby umdw o dostep do kanalizacji telekomunikacyjnej budynkowej
i pozabudynkowej zawartych miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi,
ze wskazaniem liczby tych umdw zawartych przez 10 podmiotdw o najwigkszej liczbie
zawartych umoéw o dostep do kanalizacji (biorcéw) oraz 10 podmiotdéw o najwiekszej
liczbie zawartych uméw o udzielenie dostepu do kanalizacji {dawcéw);

d. liczby uméw o dostep do kanalizacji telekomunikacyjnej budynkowej
i pozabudynkowej zawartych migdzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi
a podmiotami niebedgcymi przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi, w szczegélinosci
dysponentami nieruchomosci budynkowych.

3. wskazanie, czy UKE dysponuje dokumentami lub danymi opisujgcymi polski rynek
hurtowego dostepu do stupdw energetycznych na potrzeby budowy instalacji
telekomunikacyjnych, w tym udostepnienie danych dotyczacych:

a. ilosci infrastruktury stupowej dostepnej na te potrzeby,

b. liczby uméw zawartych o dostep do tej infrastruktury ze wskazaniem ilosci
infrastruktury stanowiace] przedmiot udostepnienia.

Data udostepnienia Uwagi:
informacji publicznej: Brak
30 sierpnia 2018 r.

Tresc udostepnianej informacji publicznej;
Informacja publiczna, ktéra moze zostac przekazana niezwtocznie:
Pytanie nr 1:

UKE nie prowadzit analizy hurtowego rynku dostepu do kanalizacji telekomunikacyjnej
budynku, kanalizacji kablowe] pozabudynkowej, lub hurtowego rynku dostepu do kabli
telekomunikacyjnych w budynkach w rozumieniu art. 21 ust. 1 Pt.

Pytanie nr 2 lit. b:

UKE nie dysponuje danymi dotyczgcymi ilosci kanalizacji telekomunikacyjnej budynkowej
i pozabudynkowej znajdujacej sie w dyspozycji podmioctow niebedacych przedsiebiorcami,
w szczegolnosci dysponentow nieruchomosci budynkowych.

Pytanie nr 2 lit. d:

UKE nie dysponuje danymi dotyczacymi liczby uméw o dostep do kanalizacji
telekomunikacyjnej budynkowej i pozabudynkowej zawartych miedzy przedsiebiorcami
telekomunikacyjnymi a podmiotami niebedacymi przedsigebiorcami telekomunikacyjnymi,
w szczegdlnosci dysponentami nieruchomosci budynkowych,

Pytanie nr 3 lit. a:

UKE nie dysponuje danymi dotyczacymi ilosci infrastruktury stupowe] dostepnej na potrzeby
budowy instalacji telekomunikacyjnych.

Zgodnie z art. 13 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1330 ze zm.) odpowiedZ na pozostate pytania zawarte we wniosku

Urzad Komunikacji Elektronicznej
Warszawa, ul. Gleldowa 7/9, tel. 22 53 49 440, fax 22 32 49 306




z dnia 16 sierpnia 2018 r. (z uwagi na czasochtonno$¢ zbierania danych) zostanie przekazana
w odrebnym pismie w terminie do dnia 16 paZdziernika 2018 r.

Dane dotyczqce wytqczenia jawnosci czesci lub catosci informacji publicznej (zakres
wylgczenia, podstawa prawna):

Wylgczenie jawnosci w zakresie udostepnianych ww. informacji nie wystepuje.

Dane dotyczgce ewentualnych dodatkowych kosztéw zwigzanych ze wskazanym we wniosku
sposobem udostepnienia, z koniecznoscig przeksztatcenia informacji publicznej w forme
wskazanq we wniosku lub zwigzane z warunkami ponownego wykorzystania informacji
publicznej:

Dodatkowe koszty nie wystepuja.

z up. Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
Dyrektor Departamentu
Regulacji

Luiza Czyz-Trzcianowska

Urzad Komunikacji Elektronicznej
Warszawa, ul. Gietdowa 7/9, tel. 22 53 49 440, fax 22 32 49 306




DHRT.WIT.0143.3.2019.4

Warszawa, 28 stycznia 2019 r.

Whiosek z dnia 15 stycznia 2019 r. {data wptywu do Urzedu Komunikacji Elektronicznej: 15
stycznia 2019 r.), uzupetniony w dniu 25 stycznia 2019 r. (dalej ,,Wniosek”).

Whnioskodawca: Kinga Pawlowska-Nojszewska

Podmiot udostepniajgcy
informacje publiczng

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej

Imie i nazwisko osoby, ktéra
wytworzyla informacje publiczng
lub odpowiada za jej tresc:

Luiza Czyz-Trzcianowska
Dyrektor Departamentu Regulacji

Telefon: E-mail:
2253 49 384 | luiza.czyz-trzcianowska@uke.gov.pl

Imie i nazwisko osoby, ktora
udostepnita informacje publiczng:
Filip Serbinowski — starszy
specjalista, Wydziat Infrastruktury
Technicznej Departament
Regulacji

Telefon: E -mail:

22 53 49 260 |filip.serbinowski@uke.gov.pl

Forma przekazania informacji
publicznej
Forma elektroniczna

Poczta elektroniczna na adres e —mail:
kinga.pawlowska@kancelaria.media.pl

Zakres informacji:

Udostepnienie informacji na temat liczby postepowan kiedykolwiek prowadzonych przez
Prezesa UKE na podstawie art. 139 Pt {dowolnej jednostki redakcyjnej wchodzacej w zakres
tego przepisu) dotyczgcych dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej INEA S.A. Vectra
Investments sp. z 0.0. sp. j.,, Multimedia Polska S.A., UPC Polska sp. z 0.0., TOYA sp. 2 0.0. i
Netia S.A. w zakresie kabli telekomunikacyjnych w budynkach wielorodzinnych,

Data udostepnienia Uwagi:
informacji publicznej: Brak

28 stycznia 2019 r.

Tres¢ udostepnianej informacji publicznej:

Obecnie prowadzone postepowania, wszczete z urzedu w dniu 21 czerwca 2018 r. na
podstawie art. 139 ust. 1b ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z
2018 r., poz. 1954 ze zm.), s3 jedynymi podstepowaniami kiedykolwiek prowadzonymi przez
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej w przedmiocie dostepu do kabli
telekomunikacyjnych wymienionych podmiotéw.

Urzad Komunikacji Elektronicznej
Warszawa, ul. Gietdowa 7/9, tel. 22 53 49 440, fax 22 32 49 306




Dane dotyczgce wylqczenia jawnosci czesci lub catosci informacji publicznej (zakres
wyfgczenia, podstawa prawna):

Whytgczenie jawnosci w zakresie udostepnianych informacji nie wystepuje.

Dane dotyczgce ewentualnych dodatkowych kosztow zwigzanych ze wskazanym we wniosku
sposobem udostepnienia, z koniecznoscig przeksztafcenia informacji publicznej w forme
wskazang we wniosku lub zwiqzane z warunkami ponownego wykorzystania informacji
publicznej:

Dodatkowe koszty nie wystepuja.

z up. Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
Dyrektor Departamentu
Regulacji

Luiza Czyi-Trzclanowska

Urzgd Komunikagjl Elektroniczne;j
Warszawa, ul. Gietdowa 7/9, tel. 22 53 49 440, fax 22 32 49 306



