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

Dot. DHRT.WIT.6082.5.2018

Stanowisko konsultacyine

W nawigzaniu do ogtoszenia Prezesa UKE o konsultacjach projektu decyzji (dalej ,Projekt”) w przedmiocie
okreélenia warunkéw zapewnienia dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej INEA S.A. (dalej rowniez
,Spotka” lub ,INEA”), w zakresie kabli telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 139 ust. 1 ustawy z dnia
16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (t. j. Dz. U. z 2018 r. Poz. 1954 ze zm.; dalej ,Pt”), Spotka
przedstawia swoje stanowisko konsultacyjne, wnoszac o jego uwzglednienie.

Stanowisko Spotki sktada sie z trzech czesci obejmujgcych:

1) uwagi odno$nie zasadnosci wydania decyzji w stosunku do Spotki;

2) uwagi odnoénie natozenia na Spotke obowigzkéw regulacyjnych z rynku 3a pomimo braku uznania
Spotki za podmiot o znaczacej pozycji rynkowej;

3) uwagi odno$nie proponowanego modelu rozliczer za dostep do infrastruktury;

Ad. 1) zasadno$¢ wydania decyzji z art. 139 ust. 1b Pt wobec Spétki

Zgodnie z art. 139 ust. 1a Pt, Prezes UKE moze wezwal przedsigbiorcg telekomunikacyjnego do
przedstawienia informacji w sprawie warunkéw zapewnienia dostgpu, o ktérym mowa w art. 139 ust. 1 Pt, a
nastepnie stosownie do art. 139 ust. 1b Pt, po przedstawieniu tychze informacji, Prezes UKE, kierujac sie
potrzeba zapewnienia skutecznej konkurencji, moze, w drodze decyzji, okresli¢ warunki zapewnienia
dostepu, o ktérym mowa w ust. 1.

Przy wykladni przestanki ,zapewnienia skutecznej konkurencji” naley bra¢ pod uwage wymogi wynikajgce z
konstytucyjnej zasady swobody dziatalnosci gospodarczej oraz zasady proporcjonalnosci. Zasada wolnosci
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gospodarczej ,,obejmuje (...) wolnos¢ wyboru dziatalnosci gospodarczej oraz wolno$¢ wykonywania danej
dziatalnosci gospodarczej” (wyr. TK z 26 kwietnia 1999 r., sygn. K 33/98, OTK 1999/4/71). Jakkolwiek wolnoéé
dziatalnosci gospodarczej nie ma absolutnego charakteru, to jednak jej ograniczenie jest dopuszczalne tylko
w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny (art. 22 Konstytucji). W wyroku z 17 grudnia
2003 r. (sygn. SK 15/02, OTK ZU nr 9/A/2003, poz. 103) Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze ,,Odwofanie sie
do kategorii interesu publicznego w art. 22 Konstytucji nie oznacza wiec pozostawienia ustawodawcy
swobody w okreslaniu rodzaju chronionego interesu. Przy ustaleniu jego zawartosci muszq by¢ brane pod
uwage inne regulacje konstytucyjne, a takze hierarchia wartosci wynikajgca z koncepcji demokratycznego
paristwa prawnego. Niewgqtpliwie do kategorii interesu publicznego zaliczy¢ nalezy te wartosci, ktére sq
wskazywane w art. 31 ust. 3 Konstytucji (...)”. Wprowadzone przez ustawodawce ograniczenie wolnosci
dziatalnosci gospodarczej moze zostac uznane za konstytucyjnie dopuszczalne wéwczas, gdy jest uzasadnione
potrzebg ochrony innych konstytucyjnych wartosci (dookreslajq je postanowienia art. 31 ust. 3 Konstytucji
oraz inne normy konstytucyjne, na przykfad art. 74 Konstytucji) i tylko ze wzgledu na ,wazny interes
publiczny”. Wskazuje to na potrzebe respektowania zasady proporcjonalnosci, wedfug ktorej uzyte przez
ustawodawce srodki powinny pozostawac w odpowiedniej proporcji do zamierzonego rezultatu.” (wyr. TK z
26 marca 2007 r., sygn. K 29/06, OTK-A 2007/3/30).

Reasumujac, konstytucyjne przestanki pozwalajace na ograniczenia swobody prowadzenia dziatalnoéci
gospodarczej obejmujg:

a) koniecznos¢ wprowadzenia ograniczen w drodze ustawy,

b) uzasadnienie wprowadzenia ograniczen waznym interesem publicznym,

c) proporcjonalno$¢ wprowadzanych ograniczen,

d) nienaruszalnosc istoty wolnosci gospodarczej na skutek wprowadzenia ograniczen.

Powyisze przestanki powinny by¢ réwniez brane pod uwage przy wyktadni zakresu kompetencji Prezesa UKE
do ustalenia warunkéw dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej INEA, w tym kabli
telekomunikacyjnych, w zakresie wskazanym w art. 139 ust. 1 Pt. Nalezy bowiem mie¢ na wzgledzie, ze na
skutek wydania przedmiotowe]j decyzji, swoboda prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej przez INEA dozna
istotnych ograniczeri poprzez prawny obowigzek zawierania uméw na warunkach nie gorszych, anizeli
wynikajace z decyzji Prezesa UKE (art. 139 ust.1c Pt). W konsekwencji kodeksowa swoboda zawierania uméw
przez INEA jest ograniczona przede wszystkim w zakresie swobody ksztattowania treéci czynnosci prawnej (w
rozny sposéb przez przepisy prawne ograniczana), ale te: wplywa na autonomie INEA, w zakresie
nawigzywania i rozwigzywania stosunkdw cywilnoprawnych.

Tym samym, Prezes UKE powinien podejmowac dziatania wylacznie w takim wypadku, gdy w drodze
swobodnej dziatalnosci przedsigbiorcow i gry rynkowej nie jest wypetniona przestanka zapewnienia
skutecznej konkurencji. Tymczasem w przypadku INEA powyzsza przestanka jest spetniona bez potrzeby
ingerencji Prezesa UKE co zostanie wykazane ponizej.

W pierwszej kolejnosci nalezy wzig¢ pod uwage, ze INEA dziata przede wszystkim na obszarach o duzej
gestosci zaludnienia, gdzie z reguly dziata co najmniej kilku operatoréw infrastrukturalnych, a na rynku
detalicznym panuje zaostrzona konkurencja. Praktycznie caty obszar dziatalnoéci INEA spetnia wymogi, jakie
Prezes UKE okreslit w decyzjach dla rynkéw 3a i 3b, jako wymogi potwierdzajgce istnienie skutecznej
konkurencji. Tym samym, juz tylko z tego wzgledu watpliwe jest podejmowanie witadczych dziatar dla
obszaréw, ktére cechuje wysoka konkurencyjnoé¢ rynku. Potwierdzeniem powyzszej tezy sg projekty decyzji
deregulacyjnych dla rynkéw 3a i 3b, ktére przewiduja deregulacje w 16 gminach w Wielkopolsce dla rynku
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3b oraz 3 gminach dla rynku 3a. Obszary te praktycznie wyczerpujq zasieg sieci INEA, co jasno dowodzi, ze
Spotka dziata na obszarach o wysokim stopniu konkurencji, gdzie istnieje duza liczba operatoréw
infrastrukturalnych, a mechanizmy rynkowe skutecznie zapewniajg maksymalny dobrobyt dla uzytkownikéw
konicowych.

Dodatkowo trzeba réwniez mie¢ na wzgledzie dziatania INEA na tym rynku i ich skutki, ktdrych ocena wprost
dowodzi, ze nie istnieje jakakolwiek potrzeba zapewnienia skutecznej konkurencji w zakresie dostepu do
infrastruktury budynkowej Spétki, a tym samym przestanki dostepu warunkujgce wydanie decyzji z art. 139
ust. 1b Pt nie sg spetnione.

Spoétka od czasu rozpoczecia modernizacji swojej sieci do standardu sieci $wiattowodowej FTTH postawita na
zasade otwartego dostepu do sieci, ktéra ma prowadzi¢ do jak najszerszego wykorzystywania zasobow INEA
zaréwno w oparciu o ustugi detaliczne, jak i ustugi hurtowe.

INEA oferuje operatorom zaréwno ustugi pasywne obejmujace kanalizacje, backhaul, w tym dostgp do
ciemnych wiékien oraz ustuge dostepu do LPS budynkowej, jak i ustugi aktywne, odpowiednik ustugi BSA,
umozliwiajace odbiér sygnatu z sieci INEA i oferowanie, w oparciu o dany produkt hurtowy, ustug detalicznych
dla abonentéw (uzytkownikéw koricowych), ktdry to zakres wspoétpracy hurtowej zostat ujawniony Prezesowi
UKE w niniejszym postepowaniu oraz w pismach przekazanych w odpowiedzi na wezwania organu.

Dane przekazane Prezesowi UKE dobitnie dowodza, ze bez potrzeby administracyjnej ingerencji Spotka
wypracowata efektywne mechanizmy wspoipracy rynkowej w zakresie dostgpu do infrastruktury
éwiattowodowej INEA. Tym samym, nie moze by¢ mowy, aby w przypadku INEA istniata potrzeba zapewnienia
skutecznej konkurencji poprzez wiadcze okreslenie ramowych warunkéw dostepu do infrastruktury kablowej
Spotki w zakresie wynikajgcym z art. 139 ust. 1 Pt.

INEA podkreéla, ze nawet, jezeli powyzsze zasady otwartego dostepu nie zyskajg aprobaty podmiotu
whioskujacego o dostep, Prezes UKE zachowuje swojg kompetencje do rozstrzygnigcia potencjalnego sporu.
Biorac pod uwage, ze jak dotychczas stosowane przez Spotke warunki nie zrodzily takich sporéw, w ocenie
INEA interwencja organu moglaby byé potrzebna jedynie sporadycznie, w zupetnie wyjatkowych
przypadkach.

Na koniec wreszcie INEA wskazuje, Ze oceniajgc rozwigzania przyjete w Projekcie nalezy uzna¢, ze warunki
proponowane przez Prezesa UKE sg istotnie gorsze, anizeli obecna oferta komercyjna INEA, a ich stosowanie
bedzie niosto za sobg bardzo wysokie koszty. W tym kontekscie, INEA stoi na stanowisku, ze potencjalne
wydanie przedmiotowej decyzji nie tylko nie utatwi wspétpracy i nie zmniejszy liczby sporéw, ale potencjalnie
moze pogorszy¢ sytuacje operatoréw korzystajacych, a takze istotnie zwigkszy¢ koszty INEA, ktdra dazac do
maksymalizacji swojej sprzedazy hurtowej chciataby dalej oferowa¢ obecne ustugi i produkty zgodnie z
aktualng ofertg Spotki. Zaktadamy jednak, ze moga zdarzy¢ sie przypadki w ktérych dany OK bedzie chciat
zawrze¢ umowe na warunkach okreslonych w Projekcie, a INEA nie bedzie mogta odmoéwic zawarcia takiej
umowy. Oznacza to, ze Spétka bedzie zmuszona stosowac dualizm w zakresie warunkéw wspotpracy,
proceséw, a takze ponosié bardzo wysokie koszty obstugi i rozliczania zaméwien w modelu przygotowanym
przez Prezesa UKE. W tym kontekscie planowana regulacja nie stuzy wigc celom wskazanym przez Prezesa
UKE, ale moze je wrecz zniweczyc.
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Ad. 2) natozenie na Spétke obowigzkéw regulacyjnych z rynku 3a pomimo braku uznania Spétki za podmiot
0 znaczacej pozycji rynkowej

Kolejna istotna watpliwos¢ Spotki dotyczy natozenia na nig obowigzkéw w zakresie dostepu do kabli
telekomunikacyjnych bez uprzedniej analizy rynku wtasciwego i natozenia na INEA obowiazkéw regulacyjnych
ex ante obejmujgcych co najmniej obowigzek zapewnienia dostepu oraz obowigzek stosowania oferty
ramowej.

Nalezy podkreslic, ze zgodnie z definicjg zamieszczong w Projekcie, INEA jest obowigzana do oferowania OK
na warunkach nie gorszych niz okreslone w Projekcie dostgpu do kabla telekomunikacyjnego tj. kabla w
budynku az do zlokalizowanego w budynku lub poza nim punktu jego pofaczenia z publiczng siecig
telekomunikacyjng, za posrednictwem ktdrego sg lub mogg by¢ $wiadczone ustugi telekomunikacyjne (w tym
takze kabel niedoprowadzony do lokalu abonenta).

Powyzszy obowigzek jest tozsamy z obowigzkiem z art. 34 Pt jaki w Decyzji z dn. 30 grudnia 2010 r. znak
DART-SMP-6060-2/10(57) Prezes UKE natozyt na Orange Polska S.A. W punkcie IV.1 lit. a tiret piaty, Prezes
UKE natozyt na Orange Polska S.A. obowiazek: ,zapewnienia dostepu do catosci lub czesci segmentu
zakoriczen sieci dostepowej (odcinka fgczqcego lokale uzytkownikéw koricowych z pierwszym punktem, w
ktorym mozliwe jest uzyskanie dostepu przez przedsigbiorce telekomunikacyjnego wnioskujgcego o dostep),
w tym do cafosci lub czesci kabla rozprowadzonego w budynku lub jego ekwiwalentu bedgcego wiasnoscig
Telekomunikacji Polskiej S.A.”. Spétka wnosi o zataczenie przedmiotowej decyzji do akt postepowania.

Poréwnanie zakresu dostepu okreslonego w Projekcie z dostepem natozonym na Orange Polska S.A.
wskazuije, iz zakres ten jest w petni tozsamy. Powyiszy wniosek potwierdza tez analiza oferty ramowej SOR
Orange Polska, kt6ra okresla architekture ustugi LLU dla sieci FTTx. Zgodnie z ofertg SOR Lokalne Petla
Swiattowodowa jest definiowana nastepujaco: ,fragment polqczenia Swiatfowodowego zrealizowanego w
technologii FTTH obejmujqcego odcinek od Zakoriczenia Sieci do pierwszego ODF poprzedzajgcego
zwielokratniajgce urzqdzenie pasywne (Splitter optyczny).” Tym samym okreélenie minimalnych warunkéw
dostepu do kabli $wiattowodowych INEA stanowi natozenie na Spotke co najmniej dwdch obowigzkéw
regulacyjnych tj. obowiazku dostepu z art. 34 Pt oraz obowigzku stosowania oferty ramowe;j z art. 42 Pt.

Podejscie takie jest jednak wprost sprzeczne z zakazem wynikajacym z art. 8 ust. 3 Dyrektywy o dostepie,
ktéry stanowi, iz nie naruszajac:

= przepisow art. 5 ust. 1 oraz art. 6 Dyrektywy o dostepie

— przepiséw art. 12 oraz 13 dyrektywy 2002/21/WE (Dyrektywy ramowej), wymogu nr 7 z czesci B Zatgcznika
do dyrektywy 2002/20/WE (Dyrektywy o zezwoleniach), stosowanego na mocy art. 6 ust. 1 wspomnianej
dyrektywy, oraz art. 27, 28 i 30 dyrektywy 2002/22/WE (Dyrektywy o ustudze powszechnej), a takie
stosownych przepiséw dyrektywy 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r.
dotyczacej przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tacznosci elektronicznej
(Dyrektywa o prywatnosci i tacznosci elektronicznej), ktére naktadajg obowigzki na przedsiebiorstwa inne
anizeli te, ktore zostaty wskazane jako posiadajgce znaczaca pozycje rynkowa, albo

— zobowigzan wynikajacych z prawa miedzynarodowego,

krajowe organy regulacyjne nie bedg nakfadaty obowigzkéw okreélonych w art. 9-13 na operatorow, ktorzy
nie zostali wskazani jako operatorzy SMP.
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Podkresli¢ nalezy, ze obowigzek z art. 139 ust. 1b Pt jest obowigzkiem dalej idgcym, anizeli obowigzek
okreslony w art. 12 Dyrektywy ramowej, a tym samym nie mozna mowi¢ o stosowaniu wyjatku od
powyiszego zakazu, ktory jest dopuszczony przez Dyrektywe o dostepie.

Posrednim potwierdzeniem powyzszych twierdzen jest okolicznos¢, iz postepowania w sprawie dostepu do
kabli budynkowych nie jest prowadzone wobec spétki Orange Polska S.A. Gdyby dostep okreslony w Projekcie
nie pokrywat sie z dostepem natozonym na Orange Polska S.A. w przywotanej powyzej decyzji zdn. 30 grudnia
2010r. to wobec Orange Polska S.A. rowniez prowadzone bytoby postepowanie zart. 139 ust. 1b Pt w sprawie
okreslenia warunkéw dostepu. Postepowanie takie nie jest prowadzone, gdyz obecnie warunki te s3
okreslone w ofercie ramowej SOR. Tym samym chociazby z zestawienia tych okolicznosci jasno wynika, ze
Prezes UKE w projektowanej decyzji naktada na INEA obowigzki ex ante. Oczywiscie zakres tych obowigzkow
jest weiszy, anizeli zakres obowigzkéw natozonych na Orange Polska S.A. (nie obejmujgc chociazby ustugi
backhaul), co jednak nie zmienia faktu, iz nawet przy takim weiszym zakresie obowigzek natozony na INEA
nalezy uznac za obowigzek regulacyjny mieszczacy sie w zakresie obecnego rynku 3a (wczesniej rynku nr 4)
zgodnie z Zaleceniem KE o ktérym mowa w art. 19 ust. 2 Pt.

Ad. 3) uwagi odnosnie proponowanego modelu rozliczen za dostep do infrastruktury;

Spotka pragnie podkresli¢, ze proponowana formuta rozliczen jest catkowicie nieadekwatna dla wspotpracy
miedzyoperatorskiej, kosztochtonna i jej stosowanie w praktyce bedzie istotnie utrudniac¢ wspoétprace.

Nalezy podkresli¢c, ze zaproponowany model jest typowym modelem teoretycznym, ktéry w przypadku
dwadch, czy trzech budynkéw w zasobach operatora bytby by¢ moze mozliwy do stosowania po koniecznych
modyfikacjach, wynikajacych chociazby ze stosowanej technologii. Jednakie w przypadku szerokiej skali
wspotpracy hurtowej, tak jak ma to miejsce w przypadku INEA, stosowanie takiego modelu rozliczen wigze
sie z bardzo wysokimi kosztami, zwtaszcza w przypadku budynkéw w ktérych instalacje wewngtrzbudynkowe
zostaty wykonane dawno temu. Podkresli¢ nalezy, ze Spétka nie posiada i nie jest zobowigzana do posiadania
zinwentaryzowanych danych, ktérymi moze zasili¢ proponowany przez Prezesa UKE model rozliczen. Tym
samym w kazdym przypadku przed ustaleniem optaty niezbedna bytaby dtugotrwata wizja techniczna majaca
na celu zebranie danych do modelu i jego zasilenie poprawnymi danymi.

Na zakoriczenie Spotka wskazuje, ze podobnie jak w przypadku dostepu do kanalizacji zasadne wydaje sig
przeprowadzenie postepowania konsolidacyjnego. W przypadku decyzji dotyczacej dostgpu do kanalizacji,
Prezes UKE nie przeprowadzit tego postepowania co niesie za sobg istotne ryzyko uchylenia powyzszej
decyzji. W przedmiotowej sprawie, zwtaszcza biorgc pod uwage, ze okreslenie warunkéw dostgpu stanowi
de facto nalozenie obowigzkéw z art. 34 i 42 Pt, przeprowadzenie postepowania konsolidacyjnego wydaje
sie niezbedne.
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