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Wprowadzenie

Dziatajgc w imieniu UPC Polska (UPC) w pierwszej kolejnosci zwracamy uwage, ze projektowana
decyzja nie powinna by¢ wydana, poniewaz jej podstawg prawng ma byc¢ art. 139 ust. 1b ustawy —
Prawo telekomunikacyjne (dalej: Pt) przyjety przez Parlament RP w trybie niezgodnym z Konstytucja
RP, co w przypadku orzeczenia niekonstytucyjnosci przez Trybunat Konstytucyjny moze skutkowac
powstaniem odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbu Panstwa w przypadku wydania i wykonania
decyzji wydanych na podstawie tych przepisow (szerzej patrz pkt IV.1) oraz szeregiem negatywnych
skutkéw natury cywilnoprawnej zaréwno dla operatoréw jak i uzytkownikow koncowych.

Niezaleznie od powyzszego, regulacja objeta zakresem projektowanej decyzji nie powinna
zostaé wprowadzona, gdyz bedzie prowadzi¢ do wystapienia skutkow odwrotnych od celow
polityki regulacyjnej Prezesa UKE, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Pt tj. do znieksztatcenia i
ograniczenia konkurencji, a takze istotnego ograniczenia korzy$ci w zakresie cen oraz
réznorodnosci i jakosci ustug dla uzytkownikéw koricowych.

Projektowana regulacja jest w ocenie UPC bezprecedensowg proba razace; dyskryminacji operatorow
dziatajacych w technologii CATV, a ponadto zostata wydana jedynie do niektorych z nich, w tym UPC.
Projektowana decyzjg Prezes UKE narusza prawo polskie i unijne, zmierza do uniemozliwienia UPC
$wiadczenia ustug detalicznych, a takze stwarza instytucjonalne warunki do budowania i naduzywania
pozycji dominujacej przez operatorow zintegrowanych dysponujacych wiasng ogdlnopolska
infrastrukturg stacjonarng i komérkowa. Projektowane przez Prezesa UKE decyzje — ze wzgledu na
specyfike technologii CATV w potgczeniu z brakiem wymogu szczegotowego wykazywania przestanek
z art. 139 ust. 1 pkt 2 i 3 Pt przez OK — majg potencjalnie takg site razenia, ze w perspektywie czasu
moga zatrzas¢ fundamentami dziatalnosci gospodarczej prowadzonej przez operatorow CATV i
doprowadzi¢ do ich eliminacji z rynku. Tym samym projektowana decyzja pogtebi zapoznienie Polski w
stosunku do reszty Europy w zakresie rozwoju i dostgpnosci infrastruktury stacjonarnej, stanowigcej
kluczowy element technologii 5G.
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Ponizej przedstawiamy liste szczegotowych zastrzezen. Zarzucamy projektowanej decyzji, ze:
1) Razaco dyskryminuje operatoréw w dwéch wymiarach:

a) technologicznym - ignorujgc specyfike technologii CATV, zgodnie z ktérg element
infrastruktury, bedacy przedmiotem tej regulacji (kabel koncentryczny), jest niepodzielny i
nie mozna z niego wspotkorzystaé. Jak rowniez fakt, ze element infrastruktury objety
przedmiotowg regulacjg jest niezbednym elementem sieci do $wiadczenia ustug przez
operatoréw kablowych — pakietu badz ustug indywidualnych — uzytkownikom koricowym,

b) podmiotowym - poprzez zaadresowanie projektowanej decyzji jedynie do wybranych
przedsigbiorcow, dziatajacych w technologii CATV,

2) Razaco narusza zasade wolnosci dziatalnosci gospodarczej wyrazonej w art. 22
Konstytucji RP, poprzez to, ze w wyniku planowanego ograniczenia duplikacji
infrastruktury’, UPC zostanie pozbawiona mozliwosci dysponowania elementem
infrastruktury, ktéry jest niezbedny do $wiadczenia ustug na rzecz uzytkownikow
koricowych. Moze to wrecz prowadzi¢ do wykluczenia UPC z rywalizacji rynkowej na
wybranych obszarach. Tak okreslony cel w odniesieniu do tego elementu infrastruktury jest nie
tylko sprzeczny z celami EKLE? , ale prowadzi bezposrednio do ograniczenia konkurencji i wyboru
ustug z punktu widzenia uzytkownika;

3) Pozbawia uzytkownikéw koricowych mozliwosci réwnolegtego korzystania jedynie z
wybranych ustug UPC, mimo realnego wystapienia popytu na nie. Nie mozna bowiem wykluczyé
sytuacji, w ktérej abonent konkurenta korzystajacego z wydzierzawionej przez UPC instalacji,
chciatby, ze wzgledu na réznice parametréw ustug, pozostaé przy jednej z nich, a od UPC
skorzysta¢ rownolegle z innej ustugi lub ustug;

4) Tworzy warunki instytucjonalne do wzmacniania sily rynkowej operatorow
konwergentnych (zintegrowanych), dysponujacych wiasng ogolnopolska infrastrukturg
stacjonarng i komorkowa, utatwiajac im stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencje,
zniechecajac rynek do inwestowania w nowoczesng infrastrukture i podnoszac bariery wej$cia
na rynek;

5)  Zobowiazuje UPC do udostepniania elementu sieci bedacego przedmiotem projektowanej
regulacji ponizej kosztéw i bez mozliwosci naliczenia marzy. Narzedzie do wyznaczania optat
razaco narusza prawa OU® nie tylko wymaga znajomosci danych historycznych, ktérych nie
sposob odtworzy¢ (koszty budowy niektérych fragmentow sieci zostaty poniesione nawet 30 lat
temu), nie uwzglednia stopnia ryzyka, o ktorym mowa w art. 139 ust. 4 pkt 3 Pt* oraz nie
przewiduje mozliwosci naliczenia rozsgdnej marzy, lecz nawet nie gwarantuje pelnego zwrotu
kosztow (tam, gdzie mozna je okreslié);

6) Zobowigzuje UPC do dodatkowego wysitku inwestycyjnego i ponoszenia kosztéw
dziatalnosci gospodarczej konkurentow. Tre$¢ projektowane] decyzji poza obowigzkiem
udostepnienia ponizej kosztéw, zmusza bowiem UPC do dobudowania na wniosek OK
okreslonych przez niego elementéw instalacji, co jest w ocenie UPC dziataniem bez precedensu;

7) Nie uwzglednia rozwijajacej si¢ wspoipracy miedzyoperatorskiej, majacej na celu
wspoétinwestowanie w kanalizacje wewnatrzbudynkowa, ktéra umozliwia kazdemu
operatorowi potozenie wiasnej instalacji w zaleznosci od stosowanej technologii. Na rynku
funkcjonuje szereg wielostronnych porozumien wspéfinwestycyjnych, ktére obejmuja nie tylko
operatorow CATV, ale rowniez m.in. OPLS;

8) Nie uwzglednia obecnej sytuacji CATV oraz ryzyk zwiazanych z wdrozeniem tej regulacji
dla uzytkownikéw koricowych — naszych konsumentéw, ktérzy straca wybér oraz potencjalnie
ciagtosc¢ ustug. Poniewaz w przypadku UPC regulacja moze dotyczy¢ sieci, ktére powstawaty w
okresie ostatnich 30 lat, a rynek nie dysponuje paszportyzacjg tej infrastruktury, nie mozna

! Str. 16 projektu decyzji.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r. ustanawiajgca
Europejski Kodeks tacznosci Elektroniczne;

®  Operator Udostepniajacy — zgodnie z terminologig projektowanej decyz;ji.
Ustawa — Prawo telekomunikacyjne,

5 Orange Polska S.A,
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wykluczyé, ze w wyniku braku oznaczen, sg dzi$ klienci innych operatorow, ktérzy korzystajg z
ustug na kablu UPC. Tej kwestii, ani jej potencjalnej skali na rynku Prezes UKE nie zbadat w toku
postepowania;

9) Pomija planowane wejécie w zycie w dniu 15 marca br. regulacji okreslajacej warunki
dostepu do neutralnej technologicznie kanalizacji wewnatrzbudynkowej, pozwalajacej na
réwnolegte potozenie instalacji operatora w dowolnej technologii;

10) Narusza zasade zaufania i przewidywalnosci polityki regulacyjnej, opierajac sig na wyktadni
art. 139 Pt sprzecznej z wczeéniejszym stanowiskiem Prezesa UKE, opublikowanym w 2013 r.;

11) Wykracza poza zakres art. 139 Pt. Stanowi zobowigzanie o charakterze oferty ramowej,
nieuwzgledniajace szczegdlnych warunkéw dotyczacych konkretnych lokalizacji, jak rowniez do
nadmiernie szeroko sformutowanego zakresu infrastruktury;

12) Wykracza poza zakres art. 12 dyrektywy ramowej® oraz art. 9 dyrektywy kosztowej’;

13) Ma charakter przedwczesny z uwagi na brak sporéw dotyczacych dostepu do kabli oraz
toczace sie prace legislacyjne dot. nowelizacji ustawy kosztowej, jak rowniez
nieproporcjonalny, w szczegélnosci nie stanowigc odpowiedzi na rzeczywiste problemy
rynkowe, a takze prowadzac do powaznego zaburzenia funkcjonowania rynku hurtowego
dostepu w Polsce;

14) Pomija konsultacje deregulacji OPL na rynkach 3a i 3b, co nie pozostanie bez wptywu na
pozycje operatorow CATV po ewentualnym wejsciu w zycie projektowanej regulacji. Gdyby
Prezes UKE zdecydowat sie wyda¢ wszystkie konsultowane aktualnie decyzje, szesciu
operatoréw $redniej wielkosci, w tym UPC, bedzie zobowigzanych do zapewniania dostgpu
do swoich kabli w budynkach wielorodzinnych na obszarze catego kraju, podczas gdy
najwiekszy operator zasiedzialy na obszarze znacznej liczby gmin nie bedzie objety
zadnymi obowiazkami regulacyjnymi w zakresie dotyczacym instalacji telekomunikacyjnej
budynkow;

Wobec fundamentalnego charakteru powyzszych zastrzezen, UPC wnosi o niewydawanie
requlacji w zakresie objetym niniejszym projektem decyzji.

UPC, jako lider sektora kablowego, od lat wdraza przetomowe ustugi o najwyzszych parametrach na
rynku i inwestuje wielokrotnie wiecej jako procent od przychodow, niz tradycyjni operatorzy
telekomunikacyjni. Dzieki temu stymuluje konkurencje i rozwdj innowacyjnych ustug, a klienci UPC
korzystaja z oferty o najlepszym na rynku stosunku ceny do jakosci. Zadowolenie naszych klientow
potwierdza najwyzszy wskaznik NPS (,polecalnosé” ustug przez klientéw), sposrod wszystkich naszych
najwiekszych konkurentéw, wigczajac operatoréw komorkowych. UPC kwestionujac zasadnos¢ tego
rozstrzygniecia w catoéci, zwraca sie do Prezesa UKE o rozpoczecie dialogu, ktéry pozwoli na
likwidowanie barier inwestycyjnych i pozwoli niwelowac¢ zapéznienie infrastrukturalne naszego
kraju.

dkk

& Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspélnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej.

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/61/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie srodkéw majacych
na celu zmniejszenie kosztow realizacji szybkich sieci tacznosci elekiranicznej.
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W dalszej czesci stanowiska, UPC przekazuje bardziej szczegotowe uwagi do projektowanej Decyzji. Z
ostroznosci procesowej, na wypadek, gdyby Prezes UKE, mimo zastrzezers UPC, dazyt do wydania
decyzji dotyczacej dostepu do kabli telekomunikacyjnych, UPC wnosi przede wszystkim o:

1) podjecie wspoipracy roboczej nad gruntowna przebudowa narzedzia do wyznaczania opfat,
biorgc pod uwage zastrzezenia przedstawione w niniejszym pismie,

a takze o wyrazne wskazanie w decyzji, ze:

2) wywiera ona skutki wylacznie na przysztos¢ i pozostaje bez uszczerbku dla uméw i porozumien
obowigzujgcych w dniu wydania decyz;ji,

3) ewentualne spory pomigdzy OK a OU w zakresie interpretacji Warunkéw Dostepu® powinny by¢
podstawg do wystgpienia do Prezesa UKE z wnioskiem o wydanie decyzji zastepujacej umowe,
a nie do automatycznego natozenia grzywny na UPC. UPC nie powinno ponosi¢ ryzyka
zwigzanego z niejasnoscig niektérych aspektéw procedury ustanowionej przez Prezesa UKE.

Do pisma zalgczamy rowniez tabele zawierajgcg uwagi o bardziej szczegdlowym charakterze, jak
rowniez odrebne pismo zawierajgce argumentacje dotyczaca niezgodnosci art. 139 ust. 1 pkt 3iust. 1a-
1c Pt z prawem UE.

8 Zalacznik nr 1 do projektu decyzji.
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I. Razaca dyskryminacja operatorow CATV

UPC nie sg znane powody uzasadniajgce wprowadzenie catkowicie nowej regulacji o charakterze
symetrycznym tylko i wytacznie dla szesSciu przedsigbiorcow telekomunikacyjnych w Polsce
(Netia S.A., UPC Polska sp. z 0.0., Multimedia Polska S.A., ,Vectra Investments” sp. z 0.0. sp. ., INEA
S.A., TOYA sp. z0.0.), podczas gdy inni przedsiebiorcy telekomunikacyjni, pomimo posiadania licznych
zasobow, nie bedg zobowigzani do jej przestrzegania. Podejscie takie jest dyskryminujace dla wybranej
grupy podmiotéw, gdyz tylko te podmioty zobowigzane sg do stosowania warunkow natozonych decyzjg
Prezesa UKE, a pozostate nie, mimo, ze sg bezposrednimi konkurentami podmiotéw objetych
planowang regulacjg. Kwestia rownego traktowania podmiotéw zostata rowniez podkresliona przez
Komisje Europejska w decyzji w sprawie PL/2012/1364.

Szerzej bedzie o tym mowa w kolejnych punktach niniejszego pisma, ale juz w tym miejscu nalezy
podkresli¢, ze:

1) uzyskanie dostepu do kabli na podstawie art. 139 ust. 1 pkt 2 i 3 Pt wymaga od OK wykazania
kilku scisle okreslonych przestanek, tymczasem Prezes UKE caly cigzar dowodu przerzuca w
istocie na UPC (i pozostatych pieciu operatorow CATV),

2)  w odniesieniu do dostepu do kabli telekomunikacyjnych UPC (ani pozostatych pigciu operatorow
CATV) przed Prezesem UKE nigdy nie toczyly sie spory,

3) operatorzy zawierajg miedzy sobg dobrowolne porozumienia wspofinwestycyjne, czego Prezes
UKE ma petng $wiadomos$¢ — jest o tym mowa chocby w Analizie EY z 2017 r.®

Pomimo powyzszych wzgledéw Prezes UKE planuje wydac sze$¢ decyzji regulujgcych dostep do kabli
wylacznie w odniesieniu do operatorow korzystajgcych gtéwnie z technologii CATV, ignorujac
jednoczesnie specyfike technologii CATV. Tymczasem kable koncentryczne wykorzystywane w tej
technologii, charakteryzujg sie tym, ze pasma czestotliwosci w kablu koncentrycznym nie da_sie
podzieli¢. Tylko jeden przedsiebiorca moze w jednym czasie $wiadczy¢ ustugi z wykorzystaniem
kabla koncentrycznego. Brak mozliwosci podzielenia pasma w kablu ma nastepujgce skutki:

1) udzielenie dostepu do kabla koncentrycznego oznacza catkowitg rezygnacje ze $wiadczenia
usfug na tym kablu przez OU — nawet, gdy pojawi si¢ popyt na ustugi OU, operator CATV
traci mozliwo$¢ $wiadczenia jakichkolwiek ustug na wiasnym kablu,

2) wydajgc decyzje, Prezes UKE daje konkurentom operatora CATV latwe narzedzie (bez
szczegblnego wysitku wykazywania przestanek z art. 139 Pt) wykluczenia mozliwosci
$wiadczenia ustug detalicznych przez operatora CATV (przy jednoczesnej koniecznosci
$wiadczenia ustug hurtowych bez marzy i ponizej kosztow),

3) Abonent, do lokalu ktérego doprowadzono tylko jeden kabel koncentryczny, nie moze skorzystac
z jednej ustugi od jednego operatora, a z drugiej od innego —w tym celu do jego lokalu nalezatoby
doprowadzi¢ drugi kabel koncentryczny, gdy tymczasem Prezes UKE otwarcie zmierza do
ograniczenia duplikacji infrastruktury.

Kabel koncentryczny jest dla operatora CATV absolutnie niezbedny do $wiadczenia ustug i do realizacji
planu biznesowego — albo operator CATV ma dostep do kabla i $wiadczy ustugi (lub kabel pozostaje w
gotowosci do podjecia $wiadczenia ustug), albo go traci. Udzielenie dostgpu do kabla oznacza utrate
mozliwoséci $wiadczenia ustug, a tym samym utrate zasobu, ktéry jest podstawg funkcjonowania
operatora CATV.

9  Analiza zasad wspdfpracy przedsigbiorcow telekomunikacyjnych w zakresie dostepu do instalacji
telekomunikacyjnej budynku oraz przytacza telekomunikacyjnego do budynku (w szczegdlno$ci do kabli
telekomunikacyjnych, kanalizacji kablowej, szachtéw kablowych oraz urzadzeri telekomunikacyjnych, w tym
punktu styku) uwzgledniajacej kwestie finansowe, ustugowe i techniczne oraz prawne oraz przedstawienie
rekomendacji. Raport dla Urzedu Komunikacji Elektronicznej, EY i Dentons, lipiec 2017 r.
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5 Pkt. 13 — 15 dyrektywy kosztowej, art. 17 i 18 megaustawy.

Prezes UKE powinien wzig¢ pod uwage zasady wskazane w preambule UPP'?, zgodnie z ktérg przepisy
dotyczgce prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Polsce zostaly uchwalone dazac do

zagwarantowania praw przedsiebiorcéw oraz uwzgledniajac potrzebe zapewnienia ciggtego rozwoju
dziatalnosci gospodarczej w warunkach wolnej konkurencji. Celom tym nadaja kierunek konstytucyjna
zasada wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, zasada praworzadnosci, pewnosci prawa |
niedyskryminaciji.

Il. Niejasny cel i nieokreslone skutki regulacji

I.1. Ograniczenie duplikacji infrastruktury pogtebi zapoéznienie
infrastrukturalne kraju

Prezes UKE w projekcie decyzji wskazuje wprost na potrzebe ,ograniczenia duplikacji infrastruktury™".

Celem Prezesa UKE nie moze by¢ ,ograniczenie duplikacji infrastruktury” poniewaz, jak wynika
chociazby z motywu 27 EKLE, istnieje potrzeba stosowania odpowiednich zachet do inwestowania w
nowe sieci telekomunikacyjne i rozwoju konkurencji opartej na infrastrukturze witasnie. W dodatku, jak
uznaje sam Prezes UKE, dostep uzytkownikow koricowych do infrastruktury wiecej niz jednego z
operatorow jest jednym z kryteriéw branych pod uwage przy ocenie stanu konkurencji na
obszarze danego rynku telekomunikacyjnego’. W sposéb oczywisty ograniczenie duplikacji
infrastruktury jest jednoczesnie ograniczeniem konkurencji i prowadzi do ograniczenia wyboru dla
abonentéw. Tymczasem Prezes UKE powinien, na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 lit. a i b Pt, wspiera¢
konkurencje, dgzac m.in. do zapewniania uzytkownikom réznorodnosci ustug i zapobiegania
znieksztatcaniu i ograniczaniu konkurencji.

Warto dodac, ze jednym z zatozen EKLE'?, ktéry Prezes UKE powinien bra¢ pod uwage nawet przed
uptywem terminu transpozycji jego przepisow, jest wspieranie konkurencji opartej na
infrastrukturze. Swiadczy o tym m.in. art. 3 ust. 1 lit. b EKLE (okre$lajacy wspieranie konkurencji
opartej na infrastrukturze jako jeden z celdw regulacyjnych), art. 76 (zachecajacy do tworzenia
porozumien dotyczgcych wspétinwestowania w infrastrukture, ktére UPC juz zawiera, o czym jest mowa
w piémie z 18 lipca 2018 r. — w aktach sprawy) i art. 80 (zachecajgcy w istocie do tworzenia
przedsiebiorstw $wiadczacych wytacznie ustugi hurtowe).

Skoro wg Organu za rynek konkurencyjny nalezy uznawaé wylacznie taki rynek, na ktorym
uzytkownik koricowy ma dostep do infrastruktury co najmniej trzech operatoréw (jak w przypadku
regulacji rynku 3a i rynku 3b) to nie sposéb przyjmowaé, ze celem Prezesa UKE moze byé
faktycznie ,ograniczenie duplikacji infrastruktury” ponizej tych wartosci. W takiej sytuacji
projektowana decyzja stanowitaby przeszkode w wystapieniu skutecznej konkurencji, w szczegoélnosci
konkurencji opartej na infrastrukturze. Dziatanie takie nie powinno by¢ zatem objete intencjg Prezesa
UKE.

Co wiecej, jak wynika z dyrektywy kosztowej'* i implementowanych do ustawy szerokopasmowej
norm'3, duplikacja infrastruktury technicznej, ze wzgledu na wysokie koszty, moze stanowié przeszkode
w szybkim rozwoju sieci szerokopasmowej. Z tego tez wzgledu normy te zapewniaja mechanizmy
dotyczgce udostepniania takiej infrastruktury, przy czym to do operatora potencjalnie ubiegajgcego sie

0 Ustawa — Prawo przedsiebiorcow.

1" Str. 16 projektu decyzji.

12" Uzasadnienie projektu decyzji okreslajacej hurtowy rynek ustugi centralnego dostepu w statej lokalizacji dla
produktéw rynku masowego (84 obszary rynku 3b/2014) i stwierdzajgcej wystepowanie na tym rynku skutecznej
konkurencji (nr DR.SMP.6041.2.2019) oraz uzasadnienie Projektu decyzji okreslajacej hurtowy rynek ustugi
centralnego dostepu w stalej lokalizacji dla produktéw rynku masowego (rynek 3b/2014) i stwierdzajgcej brak
wystepowania na tym rynku skutecznej konkurencji (nr DR.SMP.6040.2.2019).

'3 - Dyrektywa 2018/1972 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 grudnia 2018 r. ustanawiajgca Europejski
kodeks tgcznosci elektronicznej.

14" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/61/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie $rodkéw majacych
na celu zmniejszenie kosztdw realizacji szybkich sieci fgcznosci elektronicznej.
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o dostep do infrastruktury zalezy ocena, czy duplikacja infrastruktury technicznej bedzie optacalna, czy
tez nie. Przy tym, po pierwsze: kable telekomunikacyjne nie zaliczajg sie do infrastruktury technicznej,
wigc rozwazania dotyczgce duplikacji infrastruktury oparte na normach dyrektywy kosztowej majg na
gruncie niniejsze] sprawy ograniczone znaczenie. Po drugie, tego rodzaju mechanizmy powinny miec
zastosowanie w sytuacji, w ktérej 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 czyms
catkowicie odmiennym od przeciwdziatania (ograniczania) duplikacji infrastruktury.

I.2. Konkurencja infrastrukturalna

Regulacja dostepu do infrastruktury technicznej, w szczegdlnosci do kanalizacji kablowej (czyli
regulacja dostepu do infrastruktury technicznej, o ktorej byta mowa powyzej), moze utatwi¢ konkurencije
infrastrukturalng, takze w technologii CATV, gdyz co do zasady kazdy przedsiebiorca bedzie maégt
pociagng¢ swodj kabel. W ten sposéb regulacja dostepu do kanalizacji kablowej moze realnie
stymulowaé konkurencje infrastrukturalng. Prezes UKE wydat niedawno szereg decyzji regulujgcych
dostep do infrastruktury technicznej, takze w odniesieniu do UPC.

Pojawia sie pytanie, co zatem miataby stymulowa¢ regulacja dostepu do kabla telekomunikacyjnego.
By¢ moze, w zamysle Prezesa UKE, miataby ona stymulowac konkurencje ustugowa, zamiast
infrastrukturalnej. Z tym, ze priorytetem Prezesa UKE powinna by¢ konkurencja oparta na
infrastrukturze. Konkurencje ustugowa (na jednym kablu) Prezes UKE powinien promowac tylko
wowczas, gdyby ustalit, ze konkurencja infrastrukturalna nie jest w danym przypadku mozliwa. Nalezy
w tym miejscu przytoczy¢ rozwazania na temat konkurencji ustugowe;j i infrastrukturalne, oparte o
wskazowki ERG':

,Ostatni ze wskazanych przyktadéw pozostaje w zwigzku z dwoma z czterech zasad nakladania
obowigzkéw regulacyjnych proponowanych przez ERG, aby, gdy to mozliwe, promowac
konkurencje infrastrukturalng, w przeciwnym wypadku zas stymulowac¢ konkurencje usfugowa.
ERG zauwaza, Zze promocja konkurencji infrastrukturalnej powinna by¢ brana pod uwage przy
ustalaniu obowigzkow regulacyjnych, gdy jej rozwoj jest prawdopodobnie mozliwy (likely to be
feasible), to znaczy, gdy w procesie analizy rynkowej ustalono, iz infrastruktura operatora
zasiedzialego moze by¢ racjonalnie powielona. [...] W przypadku niepewnosci co do mozliwosci
zaistnienia konkurencji infrastrukturalnej organ regulacyjny powinien promowac konkurencje
usfugowa w celu ochrony uzytkownikéw koricowych przed konsekwencjami naduzycia SMP, przy
jednoczesnym zapewnieniu temu ostatniemu zwrotu z inwestycji wystarczajacego do utrzymania i
rozwoju infrastruktury. [...] W idealnym modelu polityka regulacyjna stuzy¢ powinna przechodzeniu z
konkurencji ustugowej, w krétkim okresie, oraz do konkurencji infrastrukturalnej, w dtugim. Odpowiada
to wytycznej, zgodnie z ktéra: ,sam fakt, ze krajowe organy regulacyjne natozyty obowigzek zapewnienia
dostepu do infrastruktury, co pociaga za sobg zwigkszenie konkurencji w krotkiej perspektywie
czasowej, nie powinien zniechecac¢ konkurentéw do inwestowania w alternatywne rozwigzania,
co pociagnie za sobg zwigekszong konkurencyjnosé¢ w dfuzszej perspektywie czasowej”. Na
zafozeniu tym bazuje teoria drabiny inwestycyjnej. Koncepcja ta nie bgdzie w tym miejscu szerzej
omawiana. Wskazac¢ nalezy jednak, gdyz ma to znaczenie dla problematyki naktadania obowigzkéw
regulacyjnych na rynkach hurtowych, ze drabina inwestycyjna wiaze sig z dwoma fundamentalnymi
zalozeniami. Pierwszym jest powielalnosé infrastruktury dostepowej, czyli techniczna i
ekonomiczna mozliwo$é powstania konkurencji infrastrukturalnej. Drugie zatozenie, dotyczy
posiadania przez regulatora wiedzy dotyczacej tego, ktére fragmenty, kiedy, i na jakich zasadach moga
zostac racjonalnie powielone™’.

6 European Regulatory Group — poprzedniczka Body of European Regulators of Electronic Communications, czyli
BEREC.

7 Dariusz Adamski, ,Dobdér obowigzkéw regulacyjnych na rynkach hurtowych” [w:] ,Regulacja rynkdw

telekomunikacyjnych” pod red. Stanistawa Pigtka, Wydawnictiwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu

Warszawskiego, Warszawa 2007 r.; www.cars.wz.uw.edu.pl/tresc/ksiazki/0 1/Regulacja_rynkow_telekom.pdf
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W zwigzku z powyzszym nalezy podkresli¢, ze wydajac decyzje regulujgce dostep do kanalizacji
kablowej i kanalizacji telekomunikacyjnej budynku, pozwolg na rownolegte potozenie instalacji operatora
w dowolnej technologii.

Regulacja dostepu do kabli, czyli promowanie konkurencji ustugowej, niesie ze soba ryzyko obnizenia
motywacji na rynku do konkurowania w oparciu o infrastrukture. Skoro dany przedsiebiorca wie, ze
bedzie maégt skorzysta¢ z kabla innego operatora (w praktyce projektowana decyzja nie daje 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 instalacje
kablowa. Zamiast ponosi¢ koszty inwestycji, moze on zdecydowac sie na dzierzawe i subsydiowanie
ustug, eliminujac konkurencje — zwtaszcza, gdy jest to operator konwergentny.

Motywacje do inwestowania traci jednoczesnie takze OU. Operator, zwlaszcza operator CATV, tracac
catkowicie kontrole nad kablem, traci réwniez motywacje do dalszego inwestowania w urzadzenia, ktore
podnosza jakos¢ ustug $wiadczonych z wykorzystaniem takiego kabla. Ustugi detaliczne $wiadczy
wowczas przeciez konkurent takiego operatora. Konkurencja oparta na jakosci $wiadczonych ustug
—a nie w oparciu o niska cene — 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 ksztaftujg sie na jednym z najnizszych
pozioméw w Europie, a pod wzgledem infrastruktury jestesmy najbardziej zapéznieni w Europie. Tym
bardziej Prezes UKE powinien zacza¢ wspiera¢ konkurencje infrastrukturalng zamiast ustugowej.
Przedstawiony przez Prezesa UKE projekt decyzji moze niestety doprowadzi¢ do utrzymania
zapoéznienia infrastruktury budynkowej w Polsce.

Wydawanie w takiej sytuacji decyzji, ktérej skutkiem moze by¢ zahamowanie rozwoju infrastruktury w
Polsce, jest niedopuszczalne.

I1.3. Wzmocnienie sity rynkowej operatoréw konwergentnych dziatajacych w
oparciu o wilasne sieci stacjonarne i komoérkowe

Biorgc pod uwage, ze projektowana decyzja w obecnym ksztalcie:

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

2) nie stawia warunku, ze o dostep do kabla moze ubiega¢ sie tylko przedsiebiorca, ktéry nie
posiada zadnej infrastruktury w danym budynku,

moze ona zostac wykorzystana przez operatoréw konwergentnych do naduzywania pozycji
dominujace;j.

Taki operator mogiby przekona¢ Abonentéw do korzystania ze swoich ustug, oferujgc pakiet
réznorodnych ustug ponizej kosztéw i w ten sposéb wytgczy¢ ich z gry konkurencyjnej na dtuzszy okres
(lock in). Operatorzy konwergentni, zwlaszcza oferujgcy zaréwno ustugi stacjonarne, jak i mobilne, maja
bowiem mozliwos¢ oferowania réznorodnych ustug i jednoczesnie moga subsydiowaé skrosnie
poszczegolne ustugi w ramach pakietu. Nastepnie, taki operator mégtby 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 gtownie na $wiadczenie ustug detalicznych taka sytuacja mogtaby okaza¢ sie przeszkodg
nie do pokonania. W ten sposob operatorzy konwergentni mogliby przeciwdziata¢ uksztattowaniu sie
warunkow niezbednych do powstania badz rozwoju konkurencji (art. 9 pkt 5 u.o.k.i.k.18).

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

Podsumowujac, projektowana decyzja tworzy instytucjonalne warunki do powstania pozycji dominujacej
operatorow konwergentnych, jej wzmocnienia lub nawet naduzycia.

'8 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
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1l.4. Skutki dla abonentow

Projektowana decyzja moze przynies¢ negatywne skutki dla Abonenta. W sposob oczywisty
zapobieganie duplikacji infrastruktury uniemozliwia Abonentowi korzystanie z ustug wiecej niz jednego
operatora — zwlaszcza w przypadku technologii CATV, o czym byta mowa powyzej. Tymczasem
duplikacja kabli dostepnych w budynku umozliwia dostep do wiekszego wyboru ustug oferowanych
abonentowi. To nie przypadek, ze nowe tzw. rozporzadzenie budynkowe'®, zaktada, ze nowe budynki
powinny by¢ wyposazane w rozne rodzaje infrastruktury i kilka kabli. Z pewnoscig dla Abonenta nie
stanowitoby straty, a wrecz zapewniatoby dodatkowa mozliwos¢ wyboru, gdyby w miare uptywu czasu
w budynku pojawito sie wiecej kabli. Projektowang decyzja Prezes UKE zdaje sie przyjmowac odwrotng
polityke regulacyjna.

Prezes UKE, bioragc pod uwage cele okreslone w art. 189 ust. 2 pkt 1 lit. a i b Pt, powinien poddac
analizie, jakie skutki projektowana decyzja moze przynies¢ w przypadku istniejgcych umow z
Abonentami.

Prezes UKE nie moze przy tym ignorowac istniejgcej praktyki rynkowej. Nawet w Analizie EY z 2017 r.
wskazano — o czym byla wstepnie mowa w pkt. | niniejszego pisma — ze ,Zgodnie z wiedzg i
doswiadczeniem  Wykonawcy, pewna praktyka rynkowg jest udostepnianie instalacji
telekomunikacyjnych budynku w sposéb bezumowny pomiedzy przedstawicielami przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych, w szczegélnosci w sektorze mikro, malych i Srednich przedsigbiorstw
telekomunikacyjnych. Z uwagi na brak danych nie jest mozliwe oszacowanie skali tego zjawiska".
Prezes UKE, pozostajac w statym kontakcie z rynkiem telekomunikacyjnym z pewnoscig jest swiadomy
tej kwestii. Powinien mie¢ takze wyobrazenie na temat skali tego zjawiska, skoro historia rynku CATV
w Polsce siega 30 lat wstecz. Niesie to za sobg realne ryzyko niekontrolowanych przerw w
$wiadczeniu ustug Abonentom.

Prezes UKE powinien zatem zbadaé realne konsekwencje projektowanej decyzji dla abonentow.
II.5. Brak sporow dotyczacych dostepu do kabli

UPC zwraca uwage, ze projektowana decyzja — ani pozostatych pig¢ projektowanych decyzji
wymierzonych w operatoréw CATV — nie stanowig odpowiedzi na rzeczywiste problemy rynkowe. Na
rynku brak jest sporéow w tym zakresie. Zgodnie bowiem z odpowiedzig na wniosek o dostep do
informacji publicznej z 28 stycznia 2019 r. (w zalgczeniu): ,Obecnie prowadzone postgpowania,
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.), sq jedynymi podstepowaniami
kiedykolwiek prowadzonymi [wyroznienie nasze] przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
w przedmiocie dostepu do kabli telekomunikacyjnych wymienionych podmiotéw”". Jednym z podmiotow,
o ktérych mowa w odpowiedzi na wniosek, jest UPC.

Przedsiebiorcy telekomunikacyjni, ktorzy potrzebujg dostgpu do zasobow innych podmiotow, a prawo
im na to pozwala, bardzo czesto korzystajg z mozliwosci rozstrzygania sporoéw przed Prezesem UKEZ.
Skoro spory w tym zakresie przed Prezesem UKE sig nie tocza, przynajmniej nie w odniesieniu do kabli
UPC, oznacza to, ze dostep do kabli telekomunikacyjnych nie jest odpowiedzig na bolgczki rynku
telekomunikacyjnego.

Dodatkowo, ewentualnych probleméw zwigzanych z udostepnianiem kabli mozna uniknaé w
przypadku instalacji telekomunikacyjnej budowanej od poczatku z zamiarem wspélnego
korzystania. Z tego tez m.in. powodu, porozumienia o wspolinwestowaniu w kanalizacje
telekomunikacyjng budynku moga by¢ z powodzeniem realizowane na komercyjnych warunkach. O
porozumieniach tych jest mowa w pi$mie UPC z 18 lipca 2018 r. Zawieranie takich porozumien z
pewnoscig nie moze $wiadczy¢ o blokowaniu dostepu do instalacji telekomunikacyjnych budynku przez
UPC, wrecz przeciwnie.

% Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac
budynki i ich usytuowanie.
20 Prezes Urzedu Komunikacji Elektroniczne;.
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1.6. Negatywny wplyw na modele biznesowe

Nie sposob nie odnies¢ sie rowniez do negatywnego wplywu projektowanych regulacji na model
biznesowy przedsiebiorcow, planujacych $wiadczyé w przysziosci ustugi hurtowe. To gléwnie
operatorzy $wiadczacy wylacznie ustugi hurtowe moga przyczyni¢ sie¢ do powstania realnej
konkurencji opartej na infrastrukturze. Co wiecej, zgodnie z EKLE, konieczne jest stosowanie zachet
do inwestowania w nowe sieci o bardzo duzej przepustowosci.

Z powyzszych wzgledow projektowana decyzja, w pofaczeniu z pozostatymi piecioma projektowanymi
decyzjami dotyczacymi dostepu do kabli telekomunikacyjnych, jak réwniez planowana catkowitg
deregulacjg OPL (w zakresie LLU i BSA) na niektdrych obszarach kraju (o ktérej mowa ponizej) moze
mie¢ zgubne skutki dla rynku telekomunikacyjnego w Polsce.

Zasadne jest potwierdzenie wprost w decyzji Prezesa UKE, ze przedsigbiorca telekomunikacyjny
ubiegajacy sie o dostep do kabli telekomunikacyjnych w budynku nie speinia przestanek, o ktérych
mowa w art. 139 ust. 1 pkt 2 3 lit. a Pt, gdy posiada juz w tym budynku wiasne kable telekomunikacyjne.
W takiej sytuacji przedsiebiorca telekomunikacyjny ubiegajacy sie o dostep posiada juz powielong
infrastrukture telekomunikacyjng w budynku, a zatem nie moze twierdzi¢, ze powielenie
infrastruktury telekomunikacyjnej przez operatora zadajacego dostgpu bytoby ekonomicznie
nieoptacalne Iub technicznie niemozliwe. Taki operator mogitby podjaé decyzje, ze zamiast
modernizowa¢ wiasng infrastrukture, bedzie ubiega¢ sie o dostep do infrastruktury innych
operatoréw. W ten sposob doszioby do promowania podmiotéw, ktére nie poniosty wysitku
inwestycyjnego, kosztem operatorow ktorzy inwestujg w swojg sie¢ w celu $wiadczenia swoich ustug.

Drastycznym efektem nieuznania ww. stanowiska przez Prezesa UKE, o ktérym mowa juz w pkt. 111.3.
ninigjszego pisma, moze by¢ korzystanie z dostepu do cudzych kabli telekomunikacyjnych w celu
uniemozliwienia prowadzenia dziatalnosci telekomunikacyjnej OU, przy jednoczesnej mozliwosci
wykorzystania wtasnej infrastruktury telekomunikacyjnej. Efekty te nijak bedg sie mialy do przestanki
skutecznej konkurencji, ktéra powinna by¢ fundamentem dziatan regulacyjnych Prezesa UKE, a o ktérej
mowa w art. 139 ust. 1b Pt. Kwestie te nie zostaly uwzglednione w tresci projektowanej decyzji, ani
takze w Warunkach Dostepu.

I.7. Obowiazki OPL w swietle nowych regulacji Prezesa UKE

W Analizie EY z 2017 r.?' wskazano, ze Oferta SOR zawiera m.in. zasady dostepu do ustugi LLU w
technologii miedzianej lub $wiattowodowe]j — lecz nie zawiera dostepu do instalacji telekomunikacyjnej
budynku lub przytacza telekomunikacyjnego jako takiego (str. 16). Ustuga LLU jest bowiem ustugg
kompleksowa, ktéra dotyczy dostepu catej petli abonenckiej, a nie tylko do samego kabla. OPL nie
ofertuje dostepu do samych kabli, wigc chcac korzystaé z kabli nalezacych do tego operatora, operator
korzystajgcy musi korzystac z catej ustugi LLU, co razgco dyskryminuje operatoréw CATV w warunkach
wejscia w zycie projektowanej decyz;ji.

Prezes UKE aktualnie konsultuje projekty decyzji majace na celu czesciowa deregulacje rynkéw 3a i
3b#2. Jednoczesnie OPL nie jest jednym z podmiotéw, w odniesieniu do ktérych konsultowany bytby
projekt decyzji dotyczacy natozenia obowiazkéw symetrycznych w zakresie dostepu do kabli
telekomunikacyjnych.

Powyzsze oznacza, ze gdyby Prezes UKE zdecydowat sie wyda¢ wszystkie konsultowane aktualnie
decyzje, szesciu operatoréow s$redniej wielkosci, w tym UPC, bedzie zobowiazanych do
zapewniania dostepu do swoich kabli w budynkach wielorodzinnych na obszarze catego kraju,
podczas gdy najwigkszy operator zasiedzialy na obszarze znacznej liczby gmin nie bedzie objety
zadnymi obowiazkami regulacyjnymi w zakresie dotyczacym instalacji telekomunikacyjnej budynkéw.

Prezes UKE wydajgc planowang regulacje 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 obowiazki

2 Analiza zasad wspdipracy przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w zakresie dostepu do instalacji
telekomunikacyjnej budynku oraz przyfgcza telekomunikacyjnego do budynku (w szczegdinosci do kabli
telekomunikacyjnych, kanalizacji kablowej, szachtéw kablowych oraz urzgdzen telekomunikacyjnych, w tym
punktu styku) uwzgledniajacej kwestie finansowe, usfugowe i techniczne oraz prawne oraz przedstawienie
rekomendacji. Raport dla Urzedu Komunikacji Elektronicznej, EY i Dentons, lipiec 2017 r.
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natozone na przedsiebiorcow telekomunikacyjnych — co oznacza, ze Prezes UKE powinien bra¢ pod
uwage takze obowiazki natozone na OPL i pozycje rynkowa tego przedsiebiorcy, w sytuacji gdy to OPL
bedzie wnioskowato o dostep do kabli telekomunikacyjnych.

Taki efekt planowanych dziatan regulacyjnych UKE jest razaco niestuszny.

Ponadto, proponowana regulacja narzuca na UPC i pozostalych pieciu przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych konieczno$¢ wdrozenia kosztownej procedury i narzedzi informatycznych do
procedowania wnioskéw o dostep do kabli telekomunikacyjnych w budynkach wielorodzinnych w
oparciu o Oferte SOR, do ktdrej Prezes UKE czesto sie odwoluje. Co wiecej, proponowane Warunki
Dostepu skutkuja koniecznoécig zatrudnienia dodatkowych oséb od obstugi tych proceséw. Procedura
ta jest dostosowana do najwiekszego stacjonarnego operatora telekomunikacyjnego i przedsigbiorcy
posiadajgcego znaczacy pozycje rynkowa, a nie do $redniego przedsigbiorcy telekomunikacyjnego. W
efekcie Prezes UKE zmusza UPC do stosowania biurokratycznej i skomplikowanej procedury
wzorowanej na Ofercie SOR, podczas gdy najbardziej efektywng metoda dostepu sg indywidualne
negocjacje, czy dobrowolne porozumienia lub umowy. Nie ma zadnych dowodow ani przestanek
przemawiajgcych z koniecznoscig implementacji tak kosztochfonnych i czasochtonnych obowigzkow,
jakie wynikajg z proponowanej regulacji. Tre$¢ uzasadnienia proponowanej decyzji catkowicie pomija
ten aspekt.

11.8. Niezgodnos$¢ regulacji z zasada proporcjonalnosci

Podsumowujgc rozwazania niniejszej czesci pisma, UPC wskazuje brak zgodnosci projektowanej
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 Konstytucji, ale rowniez z prawa
UE, oznacza, ze projektowany przez Prezesa UKE $rodek regulacyjny powinien spetniac tgcznie trzy
kryteria:

1) po pierwsze, $rodek musi by¢ uzyteczny do osiggniecia zatozonego celu regulacyjnego
wynikajacego z Pt,

2) po drugie, $rodek musi by¢ konieczny do osiggnigcia tego celu co wymaga ustalenia, czy nie
bytby wystarczajgcy inny $rodek, ktéry mniej ogranicza swobode dziatalnosci podmiotu
zobowiazanego,

3) po trzecie, nalezy oceni¢, czy zastosowanie $rodka nie wywota nadmiernych negatywnych
efektéw ubocznych, a w szczegdlnosci czy relacja miedzy tymi ubocznymi efektami a
osiggnietymi wynikami regulacyjnymi moze by¢ akceptowana®.

Jak wykazano juz szczeg6towo na poczatku niniejszego pisma, cel, jakiemu stuzy¢ ma projektowana
decyzja, jest co najmniej niejasny. Skoro cel decyzji jest niejasny, trudno jest oceniac, czy srodek jest
uzyteczny do jego osiagniecia. Z pewnoscia mozna jednak twierdzi¢, ze przyjecie i wejscie
projektowanej decyzji w zycie bedzie stato na przekér wspieraniu konkurencji. Analiza uzasadnienia
projektu decyzji2* prowadzi do wniosku, ze realnym celem Prezesa UKE mogto by¢ wyeliminowanie
probleméw zwigzanych ze stosowaniem art. 30 ustawy szerokopasmowej?. Jednakze Srodkiem
uzytecznym do realizacji tego celu bytoby np. stosowanie sankcji odnoszacych sie do art. 30 ustawy
szerokopasmowej, a nie sieganie po regulacje z art. 139 Pt.

Nalezy zwrécié uwage na kolejny, oprocz wskazanych na wstepie, cel szczegotowy, ktory Prezes UKE
wskazuje w projekcie decyzji. Jest nim ,ujednolicenie zasad udostepniania infrastruktury”. Cel ten,
podobnie jak i cel ,ograniczenia duplikacji infrastruktury”, nie znajduje oparcia w przepisach prawa.

Wziecie pod uwage tego celu doprowadzito takze do catkowitego pominigcia propozycji UPC zawartych
w pismie z dnia 18 lipca 2018 r. dotyczacych warunkéw dostepu do kabli telekomunikacyjnych. Stanowi
to naruszenie zasady proporcjonalnosci w tym sensie, ze Prezes UKE powinien dgzy¢ do zastosowania
srodka, ktéry jest mozliwie najmniej ucigzliwy dla UPC. Gdyby Organ positkowat sie chocby czesciowo
propozycjami UPC, wéwczas ich wdrozenie byloby mniej ucigzliwe niz rozwigzania w catosci narzucone
przez regulatora.

2 S, Piatek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2019.
24 Str. 15 projektu decyzji.
¥ Ustawa o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych.

12



45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

UPC Polska Sp.z0.0.
al. Jana Pawta Il 27, 00-867 Warszawa, Polska

upc

Na potrzeby drugiego kryterium testu proporcjonalnosci, hipotetycznie mozna przyjg¢, ze szczegotowym
celem projektowanej regulacji mogtaby by¢ eliminacja probleméw przedsiebiorcow telekomunikacyjnych
w uzyskaniu dostepu do kabli telekomunikacyjnych na podstawie art. 139 Pt. Czy w swietle powyzszego
przyjecie projektowanej decyzji jest niezbedne do osiagniecia danego celu? Trudno bytoby
odpowiedzieé twierdzaco na tak postawione pytanie. Prezes UKE nie rozwazyt nawet zastosowania
mniej inwazyjnego instrumentu niz decyzja, chociazby wytycznych. Prezes UKE powinien takze
poczekaé, az przyjete niedawno decyzje dotyczace dostepu do kanalizacji kablowej zaczna
funkcjonowacé na rynku i przynosic¢ efekty. Dopiero wéwczas, gdyby takich efektow nie byto, Prezes
UKE powinien rozwaza¢ kolejne srodki.

Kolejna kwestia do rozwazenia jest to czy projektowane warunki dostepu do kabli telekomunikacyjnych
spetniaja kryterium proporcjonalnosci sensu stricto, w szczegdlnosci czy sg one odpowiednie. Zdaniem
UPC istniejg co do tego powazne watpliwosci biorac pod uwage fakt, ze Prezes UKE wydat jednakowe
warunki dostepu do kabli telekomunikacyjnych w odniesieniu do szesciu réznych operatorow
telekomunikacyjnych.

Nalezy wzig¢ pod uwage, ze w ten sposéb dochodzi do uregulowania w jednakowy sposéb
przedsiebiorcow, ktorych skala dziatania, zakres dziatania, wielkos¢ generowanego obrotu, ilosé
zatrudnianych pracownikéw, obszary dziatania i panujace na nich warunki konkurencji w zakresie
hurtowych ustug szerokopasmowych — diametralnie roéznig sie od siebie. W szczegdlnosci uregulowani
operatorzy dysponuja réznorodnymi zasobami ludzkimi, w zwigzku z czym nie sposéb uznac, ze
projektowane przez Prezesa UKE warunki dostepu (jednakowe dla wszystkich operatoréw) bedg w
sposob jednakowy wptywaé na dziatalno$¢ tych regulowanych operatorow.

Skoro projektowane warunki dostepu nie uwzgledniaja specyfiki kazdego z regulowanych operatorow
to nie sposéb uznac¢, ze warunki te sg ,odpowiednie” dla kazdego z regulowanych operatorow.

lll. Niezgodnos¢ projektowanej decyzji z art. 139 Pt i przepisami KPA

l11.1. Definicje

Nalezy zwroci¢ uwage na podstawy prawne projektowanej decyzji. Zgodnie z art. 7 Pb?® do przepisow
techniczno-budowlanych zalicza sie m.in. warunki techniczne, jakim powinny odpowiadac obiekty
budowlane i ich usytuowanie, uwzgledniajgce wymagania, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1 — 2b Pb.
Minister Infrastruktury, na podstawie delegacji wynikajacej z art. 7 ust. 2 pkt 1 Pb wydat tzw.
rozporzadzenie budynkowe, ktére zalicza sie do przepisow techniczno-budowlanych. Przepisy
techniczno-budowlane dotycza projektowania oraz budowy obiektow budowlanych, a nie ich
udostepniania czy uzytkowania, co w szczegoélnosci dotyczy rozporzadzenia w sprawie warunkow
technicznych?’.

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

W efekcie nalezy usuna¢ odwotanie do rozporzadzenia w sprawie warunkoéw technicznych z punktu |
sentencji projektowanej 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.

%6 Ustawa — Prawo budowlane.
27 Por. takze W. Pigtek art. 7. w: Prawo budowlane. Komentarz, wyd. Ill. Wolters Kluwer, 2016.

28 Naczelny Sad Administracyjny.
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ll.2. Cigezar dowodu

Projektowana decyzja narusza 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$ci musi wykazac (a zatem udowodnié¢), ze zachodzg przestanki wynikajace z tego
przepisu aktualizujgce obowigzek OU. Tre$¢ art. 139 ust. 1 Pt wyraznie wskazuje bowiem na
warunkowos¢ obowigzku OU: ,Przedsigbiorca telekomunikacyjny jest obowigzany umozliwic innym
przedsigbiorcom telekomunikacyjnym [...] dostep do infrastruktury telekomunikacyjnej i nieruchomosci,
w tym do budynku (...) polegajgcy na (...), jezeli (...)" Komentujgc art. 139 Pt prof. dr hab. Stanistaw
Piatek wskazal, ze ,Przepis ust. 1 pkt 2 lit. a oraz pkt 3 lit. a wymaga wykazania, ze samodzielna
instalacja kabla telekomunikacyjnego [lub instalacji telekomunikacyjnej przez przedsigbiorce
poszukujacego dostepu jest ekonomicznie nieopfacalna lub technicznie niemozliwa. Ciezar tego
dowodu obciaza przedsiebiorce wnioskujacego o zapewnienie dostepu'?®, To zatem OK, czerpigcy z
tego faktu okreslong korzys¢ i uprawnienie, jest obowigzany udowodni¢, ze obowigzek obcigzajgcy OU
sie zaktualizowat. Sam Prezes UKE na str. 7 uzasadnienia projektowane] decyzji takze powotat sie na
ww. Komentarz i wskazat, ze to przedsiebiorca telekomunikacyjny ubiegajgcy sie o dostep powinien
wykazac zaistnienie ww. przestanek.

Tymczasem w Warunkach Dostepu (Czesé Il, Rozdziat 1, pkt 1.1.) Prezes UKE zobowigzuje OK do
wystapienia do OU z Zapytaniem o dostep do kabla na stosownym, okreslonym przez niego wzorcu
formularza. Zobowiazuje przy tym OK do wskazania m.in. wystepujgcych w sprawie przestanek
wynikajgcych z art. 139 ust. 1 Pt (ekonomiczna nieoptacalnosé lub techniczna niemozliwosé powielenia
infrastruktury telekomunikacyjnej lub realizacja szybkiej sieci telekomunikacyjnej). Przygotowany przez
Prezesa UKE wzorzec formularza nie zawiera jednak stosownego pola, z ktérego wynikatby obowigzek
chocby przytoczenia podstawy uzasadniajgce] wystgpienie z Zapytaniem. W tresci formularza jest
umiejscowione jedynie niewielkie pole — ,Uwagi" — bez oznaczenia konkretnego przeznaczenia.

W Czesci |l Rozdziat 1 Podrozdziat 1.1. ust. 8 lit. ¢ i ust. 9 Warunkéw Dostepu, Prezes UKE naktada na
OU, w przypadku udzielenia przez niego odpowiedzi negatywnej na Zapytanie (gdy nie sg speinione
przestanki wynikajgce z art. 139 Pt wskazane przez OK w Zapytaniu), obowigzek podania jej
szczegotowego uzasadnienia.

Projektowana decyzja w sposob nieuzasadniony i sprzeczny z tym przepisem przerzuca obowigzek
wytacznego wykazania — szczegotowego uzasadnienia — odmowy udzielenia dostepu na OU, nie
naktadajac wynikajacych z tegoz przepisu obowigzkéw 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, nieodpowiadajgcego
tresci art. 139 ust. 1 Pt. Z formularza tego nie wynika bowiem, aby OK miat cho¢by wskazac, 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. Kierujgc sie zwyktymi regutami jezykowymi trudno przyjac,
iz organ, na ktérym spoczywa obowigzek jasnego i zrozumiatego sformutowania decyzji dla jej adresata,
tworzgc rubryke ,uwagi” miat na mysli ,przestanki z art. 139 ust. 1 pkt 2 lub 3 Pt". Z drugiej zas strony
Prezes UKE w projektowane] decyzji naktada na OU obowigzek szczegdtowego uzasadnienia
odpowiedzi negatywnej. Trudno w okolicznosciach wskazanych powyzej wymaga¢ odOU
szczegdlowego uzasadnienia niewystapienia danej przestanki, gdy de facto nie zostata ona wykazana,
czy szczegbtowo opisana przez OK.

Powyzsze catkowicie pozbawione podstaw w przepisach prawa materialnego przerzucenie cigzaru
wykazania okolicznosci z art. 139 ust. 1 Pt na OU skutkuje sprzecznoscig projektowanej decyzji nie
tylko z art. 139 Pt, lecz réwniez z art. 6 KPA i jednoczesnie art. 8 § 1 KPA. Nie tylko bowiem
projektowana decyzja w powyzszym zakresie nie miesci sie w hipotezie art. 139 ust. 1 Pt, powodujgc
zasadnym zarzut dziatania Prezesa UKE poza granicami wyznaczonymi tym przepisem, ale i w sposéb
nieproporcjonalny obcigza OU obowigzkami nie znajdujgcymi pokrycia w przepisach prawa
materialnego, uprzywilejowujac OK poprzez bezzasadne odstgpienie od natozenia na niego
wymaganego prawem obowigzku.

2% tak: S.Piatek ,Prawo telekomunikacyjne. Komentarz", Warszawa 2019.
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l11.3. Dostep do infrastruktury a dostep telekomunikacyjny

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

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

.1.  Przedsiebiorca telekomunikacyjny jest obowiazany umozliwi¢ innym przedsiebiorcom
telekomunikacyjnym, podmiotom, o ktérych mowa w art. 4, oraz jednostkom samorzadu terytorialnego
wykonujacym dziatalno$é, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu
rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych, dostep do infrastruktury telekomunikacyjnej i
nieruchomosci, w tym do budynku, polegajacy na:

1) wspdtkorzystaniu z infrastruktury telekomunikacyjnej i nieruchomo$ci, w tym zapewnianiu
okreslonych elementéw tej infrastruktury, kolokacji oraz umozliwianiu zaktadania, eksploatacji i
konserwacji  urzadzen  telekomunikacyjnych,  przylaczy  telekomunikacyjnych, instalacji
telekomunikacyjnej budynku i innych elementéw infrastruktury telekomunikacyjnej, a takze nadzoru nad
nimi, jezeli:

a) wykonanie tych czynno$ci bez uzyskania dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej |
nieruchomoSci jest niemozliwe lub niecelowe z punktu widzenia planowania przestrzennego, zdrowia
publicznego, ochrony $rodowiska lub bezpieczeristwa i porzadku publicznego,

b) przedsigbiorca telekomunikacyjny na podstawie przepiséw prawa, wyroku sgdu lub decyzji miaf
prawo umieszczenia tej infrastruktury telekomunikacyjnej na nieruchomosci, nad nig lub pod nig;

2) wspotkorzystaniu z kabli telekomunikacyjnych w budynku az do zlokalizowanego w budynku lub poza
nim punktu ich potgczenia z publiczna siecig telekomunikacyjna, w tym udostepnianiu cafosci lub czesci
kabla, w szczegdlnosci wiékna $wiatlowodowego, jezeli:

a) powielenie infrastruktury telekomunikacyjnej byfoby ekonomicznie nieoptacalne lub technicznie
niemozliwe,

b) przedsigbiorca telekomunikacyjny jest wlascicielem tej infrastruktury telekomunikacyjnej lub na
podstawie przepiséw prawa, wyroku sgdu lub decyzji miaf prawo jej umieszczenia na nieruchomosci,
nad nig lub pod nia,

3) mozliwosci korzystania z:

a) instalacji telekomunikacyjnej budynku, jezeli powielenie infrastruktury telekomunikacyjnej bytoby
ekonomicznie nieoptacalne lub technicznie niemozliwe,

b) punktu potgczenia instalacji telekomunikacyjnej budynku z publiczng siecig telekomunikacyjng

- jezeli wniosek o dostep jest skladany w celu realizacji szybkiej sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu
art. 2 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 7 maja 2010 r. 0 wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych.”

Z kolei art. 139 ust. 1a, 1bi 4 Pt stanowia:

.1a. Prezes UKE moze wezwac przedsiebiorce telekomunikacyjnego do przedstawienia informacji w
Ssprawie warunkow zapewnienia dostepu, o ktérym mowa w ust. 1.

1b. Po przedstawieniu informacji, o ktérej mowa w ust 1a, Prezes UKE, kierujac sie potrzeba
zapewnienia skutecznej konkurencji, moze, w drodze decyzji, okresli¢ warunki zapewnienia dostepu, o
ktérym mowa w ust. 1.7

4. Do zapewnienia dostepu, o ktérym mowa w ust. 1, stosuje sie odpowiednio przepisy art. 27-30,
art. 31 ust. 1 oraz art. 33, z tym ze:

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

2) Prezes UKE podejmuje decyzje o dostepie, o ktérym mowa w ust. 1, w terminie 60 dni od dnia
zfoZenia wniosku o jej wydanie, biorac pod uwage niedyskryminacyjne i proporcjonalne kryteria;

3) Prezes UKE w decyzji okresla szczegdtowe warunki rozliczen z tytutu zapewnienia tego dostepu,
uwzgledniajace stopier wystepujagcego w danym przypadku ryzyka.”

15




61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

70.

UPC Polska Sp.z o0.0.
al Jana Pawtall 27, 00-867 Warszawa, Polska

upc

Przepis art. 139 Pt dotyczy ,dostepu do infrastruktury telekomunikacyjne|’, a nie ,dostepu
telekomunikacyjnego”. Nie zmienia tego przywotanie w art. 139 ust. 4 Pt przepiséw art. 27-30, art. 31
ust. 1 i art. 33 Pt, dotyczacych dostepu telekomunikacyjnego, poniewaz przepisy te stosuje sie do
dostepu, o ktorym mowa w art. 139 ust. 1 Pt, jedynie odpowiednio.

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

W zwigzku z powyzszym niezasadne jest nakladanie na OU3' obowiazku doprowadzania kabla do lokalu
Abonenta. O istnieniu takiego obowigzku mozna wnioskowac¢ z czesci |l Warunkéw Dostepu, w ktorej
jest mowa o jednorazowe] optacie za doprowadzenie kabla telekomunikacyjnego do lokalu abonenta.
Taki obowigzek stanowitby ustuge polegajaca na czynnosciach znacznie odbiegajacych od
udostepniania wytgcznie materialnych rzeczy.

Obowigzek taki pozostaje w istocie w sprzecznosci z uzasadnieniem decyzji, zgodnie z ktérym ,Nie
ulega watpliwosci, ze zapewnienie dostepu, o ktérym mowa w art. 139 ust. 1 Pt nie moze powodowac
po stronie udostepniajagcego koniecznosci podjecia dziatan inwestycyjnych?®? [wyréznienie nasze],
tj. rozbudowy elementéw majacych by¢ przedmiotem dostepu, jednak, jak trafnie wskazuje S. Piatek,
moze wymagac zmian w sposobie ich zagospodarowania”. UPC w peini podziela te argumentacje — tym
bardziej zaskakujgce byto odkrycie, dopiero w czesci Warunkéw Dostepu dotyczgcej optat, natozenia
na UPC w istocie obowigzku podjecia takich dziatan.

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

lll.4. Przestanki

Przepis art. 139 ust. 1b Pt dotyczy warunkoéw dostepu, o ktérym mowa w art. 139 ust. 1 Pt. Z kolei
ndostep”, 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, zalgcznik do decyzji okreéla 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 operator sie ubiega. Tymczasem zakres dostepu, w zaleznosci od spefnionych
w danym przypadku przestanek, rézni sie.

Dostep udzielony na podstawie art. 139 ust. 1 pkt 2 Pt dotyczy kabli stanowigcych wiasnos¢ OU, jak
réwniez kabli, ktére OU miat prawo umieszczac na nieruchomosci na podstawie przepisow prawa,
wyroku sgdu lub decyzji. Wytgcznie kabli, a nie innych elementow instalacji telekomunikacyjnej budynku,
takich jak np. lock boxy, czy szafy telekomunikacyjne.

W przypadku dostepu do kabli dostep polega na ,wspdtkorzystaniu z kabli telekomunikacyjnych w
budynku az do [wyroznienie nasze] zlokalizowanego w budynku lub poza nim punktu ich potgczenia z
publiczng siecia telekomunikacyjna, w tym udostepnianiu cafosci lub czesci kabla, w szczegdlnosci
widkna S$wiatlowodowego” (art. 139 ust. 1 pkt 2 lit. a Pt). Punkt potaczenia z publiczng siecig
telekomunikacyjng, a zatem i przetgcznica, pozostajg w tym przypadku poza zakresem udzielanego
dostepu. Ponadto, dostep, o ktérym mowa w art. 139 ust. 1 pkt 2 lit. a Pt, dotyczy wylgcznie 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 by¢ w nie
zaangazowany, wbrew innemu rozumieniu tej kwestii, ujetemu na str. 16 projektowanej decyz;ji.

Z kolei w art. 139 ust. 1 pkt 3 Pt zagadnienie wiasnosci kabli nie jest poruszone. Dostep udzielony na
podstawie tego przepisu dotyczy zatem, a contrario, kabli, ktére nie stanowia wlasnosci
przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, lecz np. wiasciciela budynku. W takim przypadku dostep
polega na ,mozliwoéci korzystania z a) instalacji telekomunikacyjnej budynku (...)", a takze ,b) punktu
polgczenia instalacyi telekomunikacyjnej budynku z publiczng siecig telekomunikacyjng”.

30 S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Wyd. 4, Warszawa 2019.
31 Operator Udostepniajacy — zgodnie z terminologig Warunkow Dostepu.
32 Str. 19 projektu decyz;ji.
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W zwiazku z powyzszym, schemat instalacji telekomunikacyjnej budynku, ujety na str. 19 projektu
decyzji, nie oddaje nalezycie oméwionych powyzej réznic pomigdzy art. 139 ust. 1 pkt 2 a pkt 3 Pt.
Prezes UKE powinien zatem okresli¢:

1) czym rozni sie wspotkorzystanie z kabla, ktérego wiascicielem jest przedsigbiorca
telekomunikacyjny (lub na podstawie przepiséw prawa, wyroku sadu lub decyzji przedsiebiorca
ten miatl prawo umieszczenia infrastruktury na nieruchomosci, nad nig lub pod nig), od
umozliwienia korzystania z kabla, ktérego wiascicielem jest podmiot inny,

2) w jakich przypadkach Prezes UKE uznaje, ze dany przedsigbiorca telekomunikacyjny na
podstawie przepisow prawa miat prawo umieszczenia infrastruktury na nieruchomosci na
nieruchomosci, nad nig lub pod nig — w uzasadnieniu 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)  wjaki sposéb ustalane beda optaty za dostep do kabli, gdy nie stanowig one wiasnosci OU,

4) dodatkowe etapy procedury dostepu do kabli, ktére uwzglednig to, ze dostep do kabla
telekomunikacyjnego powinien by¢ w niektérych przypadkach uzgadniany z wiascicielem tego
kabla (w taki sposob, aby uchroni¢ OU przed ewentualnymi roszczeniami wiasciciela kabla), a
takze, iz to z zarzadcg nieruchomosci OK powinien ustala¢ miejsce umieszczania swoich
urzadzen stuzgcych do skorzystania z udostepnionego kabla.

Projekt decyzji powinien zatem réznicowaé zakres dostepu udzielanego OK, w zaleznosci od
konkretnej podstawy prawnej, na ktdrg powotuje sie ten operator.

W obu ww. przypadkach, tj. w przypadku dostepu udzielanego na podstawie art. 139 ust. 1 pkt 2i 3 P4,
OK3* powinien wykazaé speinienie nastepujgcych przestanek: ekonomiczna nieoptacalnos¢ lub
techniczna niemozliwos¢ powielenia infrastruktury telekomunikacyjnej (kabla telekomunikacyjnego), a
takze realizacja szybkiej sieci telekomunikacyjnej przez OK. Ostatni z tych elementow powinien polegac
na wykazaniu przez OK, ze zawart on rzeczywiscie umowe o $wiadczeniu ustug telekomunikacyjnych
w zakresie szybkiej sieci telekomunikacyjnej. Ekonomiczna nieoptacalno$é¢ powinna byé
szczegotowo wykazana zgodnie z kryteriami wskazanymi na str. 7 projektu decyzji.

Brak technicznej mozliwosci powielenia infrastruktury powinien by¢ rozumiany przede wszystkim nie
jako brak wolnych przestrzeni w kanalizacji telekomunikacyjnej budynku, lecz zgodnie z dotychczasowa
i utrwalong praktykg orzeczniczg Prezesa UKE. Praktyka ta dowodzi, ze w razie, gdy szyby instalacyjne
i kanaty nie mogg by¢ wykorzystane ze wzgledow technicznych, Prezes UKE uprawnia operatorow
wnioskujgcych o dostep do nieruchomosci do wykonania kanalizacji telekomunikacyjnej budynku
natynkowo?®. Oznacza to, ze nawet gdy w istniejacej kanalizacji telekomunikacyjnej brak jest wolnych
przestrzeni, dopiero brak mozliwosci wykonania wlasnej kanalizacji telekomunikacyjnej budynku,
jak rowniez utozenia kabli bezposrednio na elewacji wewnetrznej (natynkowo) mégtby oznaczaé
brak technicznej mozliwosci powielenia infrastruktury — przy zatozeniu, iz nie znajda sie inne,
alternatywne rozwiazania. Przywotywana juz zasada zaufania do organéw administracji wymaga, aby
Prezes UKE nie zmieniat tej utrwalonej linii orzecznicze;j.

Zapisy obecnie proponowane przez Prezesa UKE, dotyczace technicznej niemozliwosci powielenia
infrastruktury, w razacy sposoéb naruszajg art. 12 dyrektywy ramowej, jak réwniez sam art.139 Pt,
ktérego jedng z przestanek jest ,techniczna niemozliwosé”. UPC tez zauwaza, iz Prezes UKE siega
do komentarza prof. dr hab. Stanistaw Piatka usitujgc poszerzy¢ zakres interpretacji pojecia ,technicznej
niemozliwosci’, o sytuacje, w ktérych ,rozwigzania techniczne pozostawalyby w dysproporcji do
materialnego efektu uzyskanego w wyniku wytworzenia nowej instalacji” (ten sam zapis: S.Pigtek
.Prawo telekomunikacyjne. Komentarz", Warszawa 2019).

Nawet jednak gdyby przyja¢ taka poszerzong interpretacje ,technicznej mozliwosci”, co UPC
kwestionuje, to nie sposéb argumentowac, iz przestanka ta jest spetniona w sytuacjach, w ktérych
kanalizacja telekomunikacyjna budynku nie posiada wolnych przestrzeni na umieszczenie Kkabli
telekomunikacyjnych. Wynika to chociazby z faktu, iz przedsiebiorcy telekomunikacyjni nierzadko

33 Str. 8 projektu decyzji.
3 Operator Korzystajacy — zgodnie z terminologia projektu decyzji.
38 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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spotykaja sie z sytuacja, w ktérej w kontekscie przygotowania do okablowania nowego budynku, brak
jest dostatecznej przestrzeni w kanalizacji telekomunikacyjnej w tymze budynku. Nie stanowi dla nich
jakiegokolwiek problemu dobudowanie wiasnej kanalizacji, badz tez ufozenie kabli na elewacjach
wewnetrznych, jesli istnieje taka potrzeba. Oba rozwigzania sa zupelnie standardowe, w zwigzku z
ich nieskomplikowaniem i niskimi kosztami realizacji. W zwigzku z tym, nie sposdb poszerzy¢ zakresu
interpretacji pojecia ,technicznej niemozliwosci’, ani nawet cytatu S. Pigtka, o sytuacje, w ktorych
kanalizacja telekomunikacyjna budynku nie posiada wolnych przestrzeni na umieszczenie kabli
telekomunikacyjnych.

lIL.5. Oferta ramowa i niewaznosc¢ projektowanej decyzji

Najpowazniejszym formalnym zarzutem dotyczacym projektowanej decyzji jest jej niewaznos¢ ze
wzgledu na brak podstawy prawnej do jej wydania. Niewaznos¢ projektowanego rozstrzygniecia, w jego
obecnym ksztaicie, bedzie wynikata z nalozenia na UPC obowiazku stosowania Warunkéow
Dostepu?®, okreslonych przez Prezesa UKE, w przypadku wszystkich nieruchomosci, w ktérych
UPC prowadzi dziatalnos¢ — zamiast w odniesieniu do pojedynczej, konkretnej nieruchomosci.

Na mocy projektowanych szesciu decyzji dotyczacych dostepu do kabli telekomunikacyjnych Prezes
UKE w istocie nakiada na szesciu przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych obowigzki regulacyjne, ktore
mozna bytoby na nich natozy¢ wylgcznie w przypadku posiadania przez nich wspolnie kolektywnej
pozycji znaczacej (lub znaczacej pozycji rynkowej przez kazdego z nich z osobna) na rynku dostepu do
kabli telekomunikacyjnych w budynkach wielorodzinnych, z pominieciem catej procedury wynikajacej z
Dziatu | Regulowanie rynku telekomunikacyjnego Rozdziatu 1 ,Analiza rynku, postepowanie w sprawie
okre$lania rynkéw wilasciwych, nakfadania, zmiany i uchylania obowigzkéw regulacyjnych” Pt, a w
szczegolnosci z pominieciem analizy rynku.

Ani warsztaty z uczestnikami rynku telekomunikacyjnego, ani tym bardziej ekspertyzy zlecane przez
Prezesa UKE nie mogg zastepowac ustawowego narzedzia w postaci analizy rynku w zakresie wyrobow
i ustug telekomunikacyjnych, o ktérych mowa w art. 21 Pt. Planowana regulacja stanowi natozenie
obowigzkow regulacyjnych, w rozumieniu art. 24 pkt 2 lit. a Pt — poniewaz spetnia wszystkie kryteria
wynikajace z tego przepisu, tj. naktada na wybranych przedsigbiorcow telekomunikacyjnych obowigzek
stosowania zunifikowanych ofert ramowych dotyczacych nie tylko obecnie posiadanych kabli
telekomunikacyjnych, ale takze kabli telekomunikacyjnych, ktore jeszcze nie zostaty zrealizowane.

Prezes UKE wydajac projekt decyzji zaniechat:

1) przeprowadzenia analizy rynku w zakresie wyrobow i ustug telekomunikacyjnych, zgodnie z art.
21 Pt,

2) przeprowadzenia postepowania w celu okreslenia rynku wiasciwego, zgodnie z prawem
konkurencji, uwzgledniajagc uwarunkowania krajowe, oraz w najwigkszym stopniu zalecenie
Komisji i wytyczne, o ktérych mowa w art. 19 ust. 3 Pt w zakresie wyrobow i ustug
telekomunikacyjnych,

3) ustalenia, czy na rynku wiasciwym wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczacej
pozycji rynkowej lub przedsiebiorcy telekomunikacyjni zajmujgcy kolektywng pozycje znaczaca,
w szczegolnosci poprzez pominigcie kryteriow wynikajgcych z art. 25a Pt,

4) wyznaczenia przedsiebiorcy telekomunikacyjnego © znaczgcej pozycji rynkowej lub
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych zajmujacych kolektywng pozycje znaczacg, w przypadku
stwierdzenia, ze na rynku wiasciwym nie wystepuje skuteczna konkurencja oraz natozenia na
tego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow telekomunikacyjnych zajmujgcych kolektywng pozycije
znaczacg obowigzkow regulacyjnych,

5) odniesienia obowigzkéw regulacyjnych, biorac pod uwage adekwatnosc i proporcjonalnosc
danego obowigzku regulacyjnego do probleméw rynkowych, ktérych rozwigzanie stuzy realizacja
celéow okreslonych w art. 1 ust. 2 Pt.

W efekcie planowana regulacja na skréty wprowadza obowiazki regulacyjne jak dla SMP, ktore
moga byt natozone tylko i wytacznie po przeprowadzeniu procesu analizy rynku, po stwierdzeniu
braku skutecznej konkurencji, po stwierdzeniu istnienia przedsiebiorcow kolektywnie zajmujgcych

3 Zatgcznik do projektu decyziji.
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znaczacg pozycje, a nie na podstawie art. 139 Pt, jako symetryczna regulacja dostepu do kabli
telekomunikacyjnych w budynkach wielorodzinnych.

Rownolegle nalezy zauwazy¢, ze art. 139 ust. 1b Pt nie dotyczy innego typu dostepu niz dostep, o
ktorym mowa w art. 139 ust. 1 Pt. Z kolei w art. 139 ust. 1 Pt mowa jest o ,dosteplie] do infrastruktury
telekomunikacyjnej i nieruchomosci, w tym do budynku” — do jednej nieruchomosci, jednego budynku —
tego budynku, ktérego dotyczy wniosek innego przedsiebiorcy (lub innych zainteresowanych
podmiotéw). Prezes UKE ma zatem kompetencje do wydania decyzji ustalajacej warunki zapewnienia
dostepu, o ktorym 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 ztozyt kiedykolwiek wniosek o dostep do takiej nieruchomosci, czy tez nie.

Co wiecej, przywotany w podstawie prawne] projektowanej decyzji art. 139 ust. 4 Pt odsyla do
odpowiedniego stosowania przepisow art. 27-30, art. 31 ust. 1 oraz art. 33 Pt. Przepisy te dotycza
konkretnych umoéw dotyczgcych zapewnienia dostepu. Przepis art. 139 ust. 4 Pt nie zawiera odestania
do odpowiedniego stosowania art. 42 i 43 Pt, okre$lajacych zasady wydawania decyzji zatwierdzajgcych
oferte ramowa. Tymczasem projektowana decyzja ustanawia ramowe warunki dostepu do kabli
telekomunikacyjnych we wszystkich nieruchomosciach, w ktérych UPC prowadzi dziatalnosé.
Odwotanie takie istniato w przepisach Pt do 16 grudnia 2012 r. Zmiana w tym zakresie zostata
wprowadzona ustawg z dnia 12 pazdziernika 2012 r. 0 zmianie ustawy o wspieraniu rozwoju ustug i
sieci telekomunikacyjnych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1256).

Projektowana decyzja wprowadza w istocie obowigzek stosowania oferty ramowej na podstawie art.
139 ust. 1b Pt, podczas gdy przepis ten dotyczy mozliwosci okreslenia przez Prezesa UKE jedynie
warunkow dostepu, po przedstawieniu przez danego przedsiebiorce informacji w sprawie warunkow
zapewnienia dostepu, w trybie art. 139 ust. 1a Pt. Pojecia te nie sg tozsame. Gdyby ustawodawca
miat zamiar zezwoli¢ Prezesowi UKE na wprowadzenie ofert ramowych niewatpliwie uzytby
pojecia ,,oferty ramowej”, a nie warunkéw zapewnienia dostepu. Stosownie do § 10 zatgcznika
,Zasady Techniki Prawodawczej” do rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002
r. w sprawie "Zasad techniki prawodawczej" (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 283):

.Do oznaczenia jednakowych pojec¢ uzywa sie jednakowych okreslen, a réznych pojec nie oznacza sie
tymi samymi okre$leniami’.

Jest to tzw. zasada konsekwencji terminologicznej*’. Jej zastosowanie w tym przypadku oznacza,
ze Prezes UKE nie moze na podstawie art. 139 ust 1a Pt naklada¢ na przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych, obowigzku stosowania oferty ramowej nazywanej ,warunkami zapewnienia
dostgpu”, a do tego sprowadzajg sie dziatania Prezesa UKE w postaci wydania planowanej regulacji.

Prawidiowo$¢ wskazanego zarzutu potwierdza réwniez prof. dr hab. Stanistaw Piagtek, ktory wskazat w
komentarzu do art. 139 Pt, ze:

.Prezes UKE moze wezwa¢ przedsiebiorce telekomunikacyjnego do przedstawienia informacji
w sprawie warunkéw dostepu do nieruchomosci (budynku) lub infrastruktury telekomunikacyjnej.
Kompetencja ta dotyczy warunkéw dostepu do konkretnych nieruchomosci (budynkéw) i infrastruktury,
ktéra sig na tych nieruchomo$ciach znajduje. Zaréwno sposéb okreslenia obowiazku przedsiebiorcy w
ust. 1, jak iokolicznosc[,] iz warunki dostepu do poszczegdinych nieruchomosci sg zréznicowane,
przemawiajg za wykonywaniem przez Prezesa UKE kompetencji okreslonej w ust. 1a w
odniesieniu do poszczegdlnych obiektéw, a nie zbiorczo [wyrdznienie nasze] w stosunku do
wszystkich nieruchomosci, na ktérych przedsiebiorca prowadzi dziatalno$¢ telekomunikacyjna. Zadanie
informacji w sprawie warunkéw zapewnienia dostepu powinno wskazywac nieruchomosé (budynek) i
ewentualnie elementy infrastruktury objete zgdaniem, a takze termin przedstawienia informacji'3.

UPC przy tym podkresla, iz zmiana stanowiska w najnowszym komentarzu ww. Autora z 2019 r., w
odniesieniu do tego konkretnego i kluczowego zagadnienia, nastgpita, jak sie zdaje, pod wplywem
Stanowiska dot. art. 139 Pf*®, a nie pod wptywem prawa UE, orzecznictwa, czy tez innych obiektywnych

37 Por. Wierczyniski, Grzegorz. Komentarz do rozporzadzenia w sprawie "Zasad techniki prawodawcze]", [w:]
Redagowanie i ogtaszanie aktow normatywnych. Komentarz, wyd. Il. Wolters Kluwer, 2016.)

% S Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz. Wyd. 3, Warszawa 2013.

% Stanowisko Prezesa UKE w sprawie wdrozenia obowigazku umozliwienia dostepu do nieruchomosci, w tym
budynkéw oraz infrastruktury telekomunikacyjnej, Warszawa, wrzesien 2013 r.
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przyczyn. Profesor Pigtek, podazajac za wiasnym przekonaniem, art. 139 ust. 1a i 1b Pt interpretowat
w 2013 r. w sposob przedstawiony powyzej.

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

Juz literalne brzmienie art. 12 dyrektywy ramowej wskazuje, ze wytacznie w przypadku konkretnych
nieruchomosci mozliwe jest nakladanie obowigzkéw w zakresie kolokacji i|wspotuzytkowania
elementow sieci i urzadzen towarzyszacych. W art. 12 ust. 1 dyrektywy ramowej mowa jest o tym, ze:

.1. W przypadku, gdy [...] przedsiebiorstwo udostepniajgce sieci facznosci elektronicznej ma prawo
instalowania urzadzen na, nad lub pod wiasnoscig publiczng lub prywatna, lub jezeli moze ono korzystac¢
z procedury wywfaszczenia lub z uzytkowania nieruchomosci, krajowe organy regulacyjne,
uwzgledniajac w pefni zasade proporcjonalnosci, moga narzucic wspotuzytkowanie tych urzadzen lub
tej nieruchomosci [...J'

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

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

.2. Panstwa czfonkowskie moga wymagaé, aby posiadacze praw, o ktérych mowa wust. 1,
wspofuzytkowali urzadzenia lub nieruchomosci (lgcznie z fizyczng kolokacja), lub podjeli Srodki
utatwiajgce koordynacje robét publicznych wcelu ochrony S$rodowiska, zdrowia publicznego,
bezpieczeristwa publicznego lub w celu realizacji zatoZeri planowania przestrzennego
[wyrdznienie nasze] i wyfacznie po uplywie odpowiedniego terminu wyznaczonego na przeprowadzenie
konsultacji spofecznych, podczas ktérych wszystkie zainteresowane strony moga przedstawic swoje
stanowisko. [...J'

O ile w przypadku ochrony $rodowiska i zdrowia publicznego mozna przytaczac rozne argumenty, o tyle
oczywistym jest, ze kwestie bezpieczerstwa publicznego, a juz na pewno zatozenia planowania
przestrzennego s3 zroéZnicowane terytorialnie. Nie mozna zatem narzuca¢ ramowych warunkow
dostepu do infrastruktury obowigzujacych na obszarze wigkszym niz jedna nieruchomosc.

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

.3. [...] obowiazku zwiazanego z udostepnianiem okablowania wewnatrz budynkéw lub okablowania na
odcinku do pierwszego punktu koncentracji lub dystrybucji, jezeli znajduje sig on poza budynkiem, na
posiadacza praw, o ktérych mowa w ust. 1, lub na wilasciciela takiego okablowania, jezeli jest to
uzasadnione na tej podstawie, ze powielanie takiej infrastruktury bytoby niewydajne ekonomicznie lub
fizycznie niewykonalne [wyrdznienia nasze]. Tego typu ustalenia dotyczgce wspotuzytkowania lub
koordynacji moga obejmowac przepisy dotyczgce rozktadania kosztow wspofuzytkowania urzadzen lub
nieruchomosci dostosowane w razie potrzeby do stopnia ryzyka [wyroznienie nasze]. [...["

Niewydajnos¢ ekonomiczna, fizyczng niewykonalno$é lub stopien ryzyka sitg rzeczy mozna réwniez
oceniaé wylgcznie w odniesieniu do konkretnej nieruchomosci. Z logiki regulacji wynika zatem, ze
wydanie decyzji dotyczacej wszystkich nieruchomosci bytoby sprzeczne z art. 12 dyrektywy ramowe;.

Decyzja regulujgca dostep do infrastruktury telekomunikacyjnej w zakresie kabli telekomunikacyjnych
powinna byé zatem wydawana w oparciu o kryteria, ktérych spetnienie mozna ocenia¢ wytacznie w
odniesieniu do konkretnego przypadku i konkretnej nieruchomosci. Kryteria powinny determinowac
rowniez zakres zobowigzania przedsiebiorcy zapewniajacego dostep.

Co wiecej, Prezes UKE w proponowanej regulacji catkowicie pomija znaczenie art. 9 dyrektywy
kosztowej dla interpretacji art. 139 ust. 1 pkt 3 Pt, ktéry transponuje ten przepis dyrektywy do polskiego
porzadku prawnego. Kabel telekomunikacyjny w budynku wielorodzinnym nie stanowi
wewnatrzbudynkowej infrastruktury technicznej w rozumieniu dyrektywy kosztowej. Przepis art. 9 tej
dyrektywy nie umozliwia natozenia obowigzkéw zwigzanych ze stosowaniem oferty ramowej lub
podobnego $rodka, ktéry dotyczytby kazdej nieruchomosci i kazdej wewnatrzbudynkowe;j infrastruktury
technicznej. Przepis ten jedynie umozliwia wiasciwemu organowi rozstrzyganie indywidualnych sporow.
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Jedng z podstaw stwierdzenia niewaznosci jest wydanie decyzji w sferze regulowanej prawem
administracyjnym, dajacym upowaznienie do zastosowania decyzji jako prawnej formy dziatania
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), przywotany w komentarzu do KPA*’ pod
red. prof. zw. dr. hab. Marka Wierzbowskiego i prof. dr. hab. Aleksandry Wiktorowskiej*'.

Powyzsze znajduje zastosowanie na gruncie niniejszej sprawy, poniewaz na gruncie art. 139 Pt Prezes
UKE jest uprawniony do wydawania decyzji okreslajacej ramowe warunki dostepu do kabli
telekomunikacyjnych znajdujacych sie na okreslonej nieruchomosci, w razie wystgpowania sporéw w
tym zakresie. Prezes UKE nie jest natomiast uprawniony do wydawania decyzji okreslajacej
ramowe warunki dostepu do kabli telekomunikacyjnych zainstalowanych na dowolnej
nieruchomosci operatora, gdy dodatkowo w przypadku dostepu do takich kabli nie zaistniaty w
przesztosci zadne spory.

IV. Niezgodnos¢ z Konstytucjg RP i niezgodnos¢ z prawem UE

IV.1. Niezgodnos¢ art. 139 Pt z Konstytucja RP

Nalezy w tym miejscu takze przywotaé kwestie sprzecznego z Konstytucja trybu przyjecia art. 139 ust.
1a-1c Pt. Szczegotowe uzasadnienie w tym zakresie zostato ujete w pisSmie PIKE z dnia 9 stycznia
2019 r. Wykazano w nim duze prawdopodobienstwo, ze sad stojacy w obliczu wydania wyroku w
oparciu o omawiane przepisy powinien w zwigzku z art. 178 ust. 1 Konstytucji odmowi¢ ich
zastosowania albo wystgpi¢ do TK*? z zapytaniem prawnym. Zgodnie tymczasem z trescig art. 190 ust.
3 Konstytucji RP przepisy art. 139 ust. 1a-1c Pt powinny utraci¢é moc z chwilg ogtoszenia orzeczenia TK
w sprawie jego niezgodnosci z Konstytucja. Z kolei uznanie niekonstytucyjnosci art. 139 ust. 1a-1c Pt
stanowigcych podstawe wydania decyzji przez Prezesa UKE, moze skutkowa¢ powstaniem
odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbu Panstwa w przypadku wydania i wykonania decyzji
wydanych na podstawie tych przepisow.

IV.2. Niezgodnos¢ z prawem UE

Niezaleznie od powyzszego, Prezes UKE powinien rozwazy¢ wstrzymanie sie z wydaniem
projektowane] decyzji ze wzgledu na jej niezgodnosé z prawem UE. Transpozycja przepisow dyrektyw
unijnych do krajowego porzadku prawnego jest zabiegiem legislacyjnym. Na paristwach cztonkowskich
cigzy jednakze szerszy obowigzek — obowigzek odpowiedniej implementacji przepisow dyrektyw, a
zatem réwniez i takiego stosowania przepisow transponujacych przez organy panstwowe, ktore bedzie
zgodne z prawem UE.

W zwigzku z tym, art. 139 Pt, interpretowany jako przepis dajgcy podstawe do wydania decyzji w
projektowanym ksztalcie, nalezy uzna¢ 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 szczegdlnosci art. 139
ust. 1 pkt 3 oraz ust. 1a-1c Pt) pozwalataby na natozenie symetrycznych obowigzkow na operatorow:

1) niezaleznie od istnienia sporéw miedzyoperatorskich lub wrecz pomimo przyktadéw dobrowolne;
i satysfakcjonujacej ich wspoétpracy (niezgodnosc¢ z zasadg proporcjonalnosci),

2) w zakresie wszystkich nieruchomosci, w odniesieniu do ktérych dany operator prowadzi
dziatalnosé (niezgodnos$é¢ z zasadg proporcjonalnosci),

3) bez rozwazenia mniegj dotkliwych alternatyw (niezgodnos$¢ z zasada proporcjonalnosci),

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

9) niezaleznie od zrodta praw do instalowania urzadzen na danej nieruchomosci,

40 Ustawa — Kodeks postepowania administracyjnego.

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

42 Trybunat Konstytucyjny.

43 . Dyrektywa 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie dostepu do sieci
tacznosci elektronicznej i urzadzeri towarzyszacych oraz wzajemnych potaczen (dyrektywa o dostepie).
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6)  w zakresie dostepu telekomunikacyjnego zamiast wspotuzytkowania,
7) w zakresie doprowadzania kabla do lokalu Abonenta dla OK.

Ponadto, jedng z podstaw prawnych planowanej regulacji sg przepisy art. 139 ust. 1 pkt 2 i 3 Pt, ktore
zostaly zmienione ustawg z dnia 9 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy o wspieraniu rozwoju ustug i sieci
telekomunikacyjnych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 903). Z uzasadnienia ustawy wynika,
ze zmiana ta stuzyta implementaciji art. 9 dyrektywy kosztowej. Planowana regulacja, oparta o art. 139
ust. 1 pkt 3 Pt, bytaby niezgodna z art. 9 dyrektywy kosztowej, poniewaz w przepisie tym mowa jest o
dostgpie do wszelkiej istniejacej wewnatrzbudynkowej infrastruktury technicznej. Natomiast kable
telekomunikacyjne w budynkach wielorodzinnych nie stanowig infrastruktury technicznej, w rozumieniu
art. 2 pkt 2 dyrektywy kosztowej.

Prezes UKE powinien zatem powstrzymac sie od wydania decyzji w zakresie, w ktérym jednoznacznie
wykracza ona na wielu polach poza zakres art. 12 dyrektywy ramowej i art. 9 dyrektywy kosztowej,
naruszajac prawo UE. Szczegotowa argumentacja w tym zakresie zostata ujeta w odrebnym pismie,
ktore zataczamy do niniejszego stanowiska.

V. Kwestie proceduralne

V.1. Naruszenie zasady zaufania

Projektowana decyzja narusza art. 8 KPA oraz art. 12 i art. 14 UPP w zw. z art. 107 § 1 pkt 6 i § 3 KPA.
Przepisy te formuluja zasade prowadzenia postepowania w sposéb budzacy zaufanie uczestnikow
postepowania do wiadzy publicznej, stanowiaca jedng z cech demokratycznego paristwa prawa.
Nakiadajg przy tym na organ jednoznaczny obowigzek nie odstepowania od utrwalonej praktyki
rozstrzygania spraw w takim samym stanie faktycznym i prawnym bez uzasadnionej przyczyny.
Skorelowane sg one z art. 107 KPA konstytuujgcym wymogi, jakim winno odpowiada¢ uzasadnienie
decyzji, pozwalajgc na zweryfikowanie stronom i organowi wyzszego rzedu, iz zasada ta zostata w toku
postepowania przez organ zrealizowana. Wyrazem tej zasady oprécz powotanych powyzej przepisow
jest rowniez art. 10 ust. 2 Europejskiego Kodeksu Dobrej Administracji w my$l ktérego: ,Urzednik
uwzglednia uzasadnione i stuszne oczekiwania jednostki, ktére wynikajg z dziatarn podejmowanych
przez dang instytucje w przesziosci™#*. Ponadto, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 1 lit. e Pt ,Organy wiasciwe
w sprawach telekomunikacji prowadzg polityke regulacyjna, majac na celu w szczegdlno$ci wspieranie
konkurencji w zakresie dostarczania sieci telekomunikacyjnych, udogodnien towarzyszacych Ilub
Swiadczenia usfug telekomunikacyjnych, w tym zapewnienie przewidywalnosci regulacyjnej
[wyrdznienie nasze]".

Zasady te w projektowanej decyzji nie zostaty uwzglednione. W Stanowisku dot. art. 139 Pt Prezes
UKE, definiujac swe obowiazki wynikajace z art. 139 Pt, wskazuje wyraznie, iz: ,,w zakresie warunkow
dostepu do konkretnych nieruchomosci (w tym budynkéw) oraz infrastruktury
telekomunikacyjnej zasadag winna byé wspoélpraca stron w oparciu o umowy zawierane
dobrowolnie, natomiast interwencje Prezesa UKE powinny by¢ ograniczone do wyjatkowych
wypadkoéw, zwigzanych z blokowaniem dostepu do nieruchomosci (w tym budynkéw) oraz do
infrastruktury telekomunikacyjnej”*>. Zastrzegajac, ze UPC nie zgadza sie ze wszystkimi
twierdzeniami ujetymi w ww. Stanowisku, nalezy tym niemniej podkresli¢, ze przynajmniej w zakresie
przyczyn podjecia interwencji przedsigbiorca telekomunikacyjny miat prawo oczekiwaé, iz Stanowisko
to bedzie — w braku odmiennych stanowisk czy interpretacji — podtrzymane przez Prezesa UKE
w projektowanej decyzji.

Projektowana decyzja jest jedng z pierwszych wydawanych przez Prezesa UKE w oparciu o art. 139
ust. 1 b Pt, nie zmienia to jednak faktu, iz Prezes UKE winien na zasadzie analogii z art. 8 § 2 KPA i
art. 14 UPP, a takze na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 lit. 3 Pt stosowac opublikowana przez siebie
wyktadnie art. 139 Pt.

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.

45 . Stanowisko dot..art. 139 Pt, str. 5.
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V.2. Rygor natychmiastowej wykonalnosci i okres przejsciowy

W zwigzku z koniecznoscig zapewnienia proporcjonalnych i niedyskryminacyjnych warunkow dostepu
do kabli telekomunikacyjnych UPC wnosi o rezygnacje z nadania projektowanej decyzji rygoru
natychmiastowej wykonalnosci z nastepujacych przyczyn:

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

2) UPC nie posiada do$wiadczenia w udostepnianiu kabli telekomunikacyjnych i obstudze zapytan
o dostep do nich wg narzucanych przez UKE formalnosci i procedur o ktérych mowa w projekcie
decyzji, z grozba kar za odstepstwa do nich lub nawet jednodniowe opdznienia, wiec nie posiada
takze zasobow infrastrukturalnych i osobowych umozliwiajgcych sprawng obstuge zapytan, czy
tez sprawne swiadczenie takiej ustugi,

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

UPC zaznacza przy tym, iz wdrozenie obowiazkéw plynacych z decyzji Prezesa UKE w sprawie nr
DHRT.WIT.6082.3.2017.81 nie przyczyni sie do skrocenia okresu przejsciowego potrzebnego do
wdrozenia obowigzkéw plynacych z obecnego projektu decyzji, a wrecz przeciwnie. Wynika to z
faktu, iz popyt na ustugi podwykonawcze konieczne do stosowania sie do przedmiotowych obowigzkow
wzroénie jeszcze bardziej — i to nie tylko w przypadku UPC. Wptynie to na ostateczny ich koszt, o czym
UPC mowi szerzej w dalszej czesci tego stanowiska, a takze na czas potrzebny do ich pozyskania i
petnego przygotowania.

Projektowana decyzja bedzie wydana w pakiecie szesciu identycznych niemal decyzji, przy czym
decyzji tego typu nie bylo dotychczas w obrocie prawnym w Polsce. Z tego wzgledu ewentualne
zastrzezenia OK do realizacji postanowien zawieranych Umoéw nie powinny stanowi¢ podstawy
do automatycznego naktadania grzywien na OU. Na OU nie moga bowiem spoczywac ryzyka
wynikajace z nadinterpretacji przepiséw przez Prezesa UKE ani z precedensowego charakteru
projektowanej decyzji.

V.3. Postepowanie konsolidacyjne

Nalezy zwroci¢ uwage, ze przed wydaniem decyzji w niniejszej sprawie Prezes UKE powinien
przeprowadzi¢ postepowanie konsolidacyjne. Planowana regulacja nie tylko moze mie¢ wplyw, ale
wywiera wpltyw na stosunki handlowe miedzy panstwami czlonkowskimi, dlatego powinna zostac
przedstawiona Komisji Europejskiej oraz Organowi Regulatoréw tacznosci Elektronicznej i organom
regulacyjnym w celu przedstawienia opinii, zgodnie z procedurg wynikajacg z art. 18 ust. 1 Pt i
nastepnych.

Przemawia chocby to, ze projektowana decyzja dotyczy dziatalnosci prowadzonej przez UPC na
terytorium catego kraju, a zatem moze w istotnym zakresie odbi¢ sig na dziatalnosci UPC, co miatoby
wplyw na ogoing sytuacje na polskim rynku telekomunikacyjnym, a w efekcie — takze na wymianeg z
panstwami cztonkowskimi. Nie sposéb jednakze nie zauwazyé, ze Prezes UKE planuje wyda¢ decyzje
dotyczacg dostepu do kabli telekomunikacyjnych, ktérej adresatem bedzie nie tylko UPC. Identyczne
niemal decyzje Prezes UKE planuje wyda¢ w odniesieniu do pieciu innych operatoréw $redniej
wielkosci.

W zwigzku z powyzszym proponowana regulacja wprowadza masowy produkt hurtowy zblizony do
LLU, powodujac negatywne konsekwencje na modele biznesowe niektorych przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych w Polsce i w Unii Europejskiej. Podstawowym czynnikiem wyboru dla
prowadzonych inwestycji przez przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych chcacych wejsé na inne rynki (np.
rynek w Polsce) jest przede wszystkim mozliwos¢ uzyskania dostepu do istniejgcej infrastruktury, oraz
konieczno$¢ udzielania takiego dostepu, co wpltywa na stosowany model biznesowy. Jak stwierdzit Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 13 sierpnia 2013 r. sygn. |l SK 67/12 (OSNP 2014/6/93):

Wholyw decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej na wymiane handlowg miedzy panstwami
czfonkowskimi ocenia sie, uwzgledniajgc w szczegdlnosci tres¢ Srodka regulacyjnego zawartego w
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projekcie decyzji, jego cele, zakres zastosowania, charakter ustug objetych $rodkiem, pozycje rynkowa
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, ktérych dotyczy decyzja oraz kontekst prawno-gospodarczy, w
Jakim dany $rodek regulacyjny miatby znaleZ¢ zastosowanie.”

W swietle tego orzeczenia oraz praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej planowana regulacja — gcznie
z pozostatymi pigcioma projektowanymi decyzjami — posiada istotny wptyw na wymiane handlowg
migedzy Panstwami Cztonkowskimi z tego powodu, ze obejmuje swoim zakresem przedsiebiorcow
telekomunikacyjnych, ktérzy posiadajg ok. 2 871 000 abonentéw, wg stanu na 2017 r. (UPC - 7,9 %
uzytkownikow 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 Internetu?t).

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

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

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

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

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

W efekcie, zakres uzytkownikow korncowych objetych planowang regulacjg stanowitby 15. rynek
telekomunikacyjny w Unii Europejskiej biorac pod uwage ilos¢ uzytkownikdw stacjonarnego dostepu do
Internetu. Sama liczba uzytkownikow korcowych objetych planowanag regulacjg potwierdza zatem
koniecznos¢ i zasadnos$c¢ przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego.

Projektowana regulacja wptywa na decyzje przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych z innych krajéw Unii
Europejskiej, poniewaz bedg oni mieli mozliwos¢ wykorzystania infrastruktury swoich konkurentéw w
sposdb masowy, zblizony do ustug BSA czy LLU na rynku obejmujgcym, co najmnigj 2,871 min
abonentéw. Innymi stowy, Prezes UKE w drodze projektowanych regulacji stworzy zupetnie nowy rynek
dostepu do kabli wewnatrzbudynkowych w budynkach wielorodzinnych, wigekszy niz potowa rynkow
lokalnych (krajowych) w Unii Europejskiej.

UPC sygnalizuje takze negatywne skutki braku przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego w
sytuaciji, 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 Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z 1 lutego 2012 r., sygn. akt VI ACa 909/11, LEX nr 1220722).

Przyktadowo Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 15 listopada 2017 r. sygn. akt VIl ACa
941/17 (LEX nr 2487722) stwierdzit:

Wydanie przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej decyzji bez przeprowadzenia
postepowania konsolidacyjnego stanowi takg jej wade, ktéra nie podlega konwalidacji w toku
postepowania sgdowego”.

Diatego tez, wydanie przez Prezesa UKE decyzji dotyczace] zasad dostgpu do kabli
telekomunikacyjnych w budynkach wielorodzinnych, z pominigciem tego istotnego etapu, moze
skutkowac wadg niewaznosci takiej decyzji.

Co wiecej, w przesziosci sam Prezes UKE uznawat, ze decyzje wydawane na podstawie art. 139 Pt,
wymagajg przeprowadzenia postepowania konsolidacyjnego: w 2012 r. przeprowadzit postgpowanie

46 Tak: str. 9 i 10 Raportu o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2017 r., Warszawa, czerwiec 2018 r.,
Urzad Komunikacji Elektronicznej.
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konsolidacyjne dotyczgce obowigzkéw naktadanych na podstawie tego przepisu na Telekomunikacje
Polskg S.A. (C(2012)7164).

Krajowe organy regulacyjne innych panstw czlonkowskich takze prowadzity postepowanie
konsolidacyjne dotyczace projektéw rozstrzygnie¢ podejmowanych na podstawie przepisow
implementujacych art. 12 dyrektywy ramowej. Takie postgpowanie przeprowadzit m.in. regulator
brytyjski w 2006 r. (C(20086)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 postepowania 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 rowniez regulatora francuskiego
z 2015 r. (,Décision de I'ARCEP sur les processus techniques et opérationnels de la mutualisation des
réseaux de communications électroniques a trés haut débit en fibre optique”). Podstawg prawng obu
projektéw byly przepisy transponujgce art. 12 dyrektywy ramowe;.

W zwiazku z powyzszym z pewnoscig Prezes UKE powinien byl przeprowadzi¢ postepowanie
konsolidacyjne takze i na gruncie niniejszej sprawy.

VI. Koszty i optaty

VI.1. Narzedzie do wyznaczania opfat

UPC zgtasza do ,narzedzia do wyznaczania optat” szereg zastrzezen zasadniczej natury. Krytycznym
bledem narzedzia jest brak mozliwosci jego zastosowania w praktyce, zwrotu kosztow i
uwzglednienia mozliwosci naliczania marzy. Tymczasem $wiadczenie ustug hurtowych dostepu do
kabla telekomunikacyjnego bez marzy jest catkowitym zaprzeczeniem jakiejkolwiek dziatalnosci
komercyjnej. Co wiecej, nawet w przypadku przedsiebiorcy SMP*7, na ktérego natozono obowigzek
ustalania optat w oparciu o koszty (czy to na podstawie art. 39 Pt, czy art. 40 Pt), nie ma on rezygnowac
z marzy, a jedynie poziom tej marzy moze by¢ kontrolowany przez Prezesa UKE, zgodnie z
odpowiednimi modelami kosztowymi. Tym bardziej przedsiebiorca, ktéry nie jest przedsigbiorcg SMP,
powinien by¢ uprawniony do pobierania rozsadnej marzy.

Jednoczesnie projektowane narzedzie nie uwzglednia tego, ze historia sieci, ktdra jest wiasnoscig UPC
w Polsce, siega 30 lat wstecz. W takich sytuacjach wymoég umieszczania w narzedziu kosztow
,udokumentowanych” jest nie do spetnienia. Nie sposob takze umiesci¢ w narzedziu chocby danej
okreslonej jako ,$rednia szerokos¢ lokalu”. Szczegotowych zastrzezen tego typu jest wiele: narzedzie
nie przewiduje réznej liczby lokali na réznych pietrach, niejasna jest relacja punktow styku i punktow
dystrybucyjnych, ani sposéb prowadzenia obliczen, gdy okres uzytkowania przekroczy zamierzony
okres uzytkowania. Narzedzie to zatem nie daje sie w praktyce zastosowac, co jest nie tylko biedem
materialnym, lecz réwniez budzi watpliwosci odnosnie do wykonalnosci decyzji, w rozumieniu art. 156
§ 1 pkt 5 KPA*. Nie jest ponadto jasne, jaki zakres informacji ujetych w narzedziu powinien byc
publicznie dostepny, a jaki mozna obja¢ tajemnicg przedsigbiorcy.

Ponadto, narzedzie nie ujmuje wszystkich kosztéw — np. kosztow operacyjnych bezposrednich, takich
jak choéby energia zwigzana z budowa, niejasny jest wplyw rodzaju kanalizacji budynkowej i jej srednicy
na koszty. Niektore ujete w narzedziu koszty nalezy ujmowac w przeliczeniu na ,HC", przy czym ,HC"
zdefiniowany zostat jako ,catkowita liczba lokali z zainstalowanym zakoriczeniem sieci w lokalu”.
Tymczasem OU moze posiada¢ nawet i 100% gniazd w budynku, lecz $wiadczy¢ ustugi znacznie
mniejszej liczbie abonentéw. Wéwczas ustalanie kosztéw w przeliczeniu na gniazdo istniejgce — a nie
aktywne — staje sie dotowaniem konkurencyjnych przedsiebiorcow zamiast wyznaczaniem
kosztow przypadajgcych na dany kabel, czy nawet gniazdo.

Zaproponowane przez Prezesa UKE narzedzie jest rowniez niezgodne z art. 139 ust. 4 pkt 3 Pt,
poniewaz nie uwzglednia stopnia wystepujgcego w danym przypadku ryzyka. Proponowane narzedzia
nie uwzglednia, w szczegolnosci, takich parametrow, jak:

1) planowany i prognozowany popyt na ustugi telekomunikacyjne,
2) parametry demograficzne, w tym zwigzane z sita nabywczg mieszkarncow danej nieruchomosci,

47 Przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczacej pozycji rynkowej.
4 Ustawa — Kodeks postepowania administracyjnego.
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3) wspoiczynnik ryzyka uszkodzeri kabli telekomunikacyjnych, utraty tytutu prawnego do
nieruchomosci lub kabli telekomunikacyjnych,

4) kosztow zwigzanych z czasem pozyskania dostepu dla danej nieruchomosci,
5) premii za ryzyko.

Innymi stowy, proponowany sposéb obliczania kosztéw w sposéb uproszczony odwoluje sie 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 speinia wymagar
okreslonych w art. 139 ust. 4 pkt 3 Pt.

VI.2. Optata za Nadzér, Optata za Wizje

Proponowana przez Organ opfata za Nadzér zostata wyznaczona na poziomie nizszym anizeli
ponoszone przez UPC koszty z tym zwigzane. Uregulowana przez Prezesa UKE w Tabeli nr 1 pkt. 1.3
czesci lll Warunkow Dostepu do kabli telekomunikacyjnych Optata za Nadzér nie prowadzi do petnego
zwrotu ponoszonych kosztow.

Analogiczna sytuacja bedzie miata miejsce w odniesieniu do Opfaty za Wizje, ktdrej wysokosci zostata
uregulowana na identycznym poziomie jak w przypadku Opfaty za Nadzor OU (pkt. 1.2 Czesci Il
warunkow dostepu do kabli telekomunikacyjnych). Uzyskiwanie przez UPC peinego zwrotu kosztow
wykonywanych Wizji jest szczegolnie istotne z jej punktu widzenia, w szczegdlnosci z uwagi na brak
paszportyzacji sieci w zakresie kabli telekomunikacyjnych w budynkach wielorodzinnych. Koniecznos$é
wykonania Wizji niemal przy kazdym Zapytaniu i uregulowanie przez Prezesa UKE Optaty za Wizje
na poziomie nizszym anizeli ponoszone przez UPC z tego tytulu koszty bedzie generowac istotne straty
po stronie UPC. Ponadto, Wizja obejmuje czynnosci bardziej ztozone niz w przypadku Nadzoru, a
zatem uzasadniona jest wyzZsza ich wycena.

UPC zwraca réwniez uwage, iz po raz kolejny Prezes UKE nie przedstawit jakiegokolwiek uzasadnienia
poziomu optaty za Wizje, czy tez za Inspekcje. Poprzednig sytuacje nakfadania kosztotwérczych
obowigzkéw na UPC bez jakiegokolwiek uzasadnienia poziomu optat majacych na celu odzyskiwanie
tych kosztéw, UPC odnotowata w konteks$cie obowigzkow ptynacych z decyzji Prezesa UKE w sprawie
nr DHRT.WIT.6082.3.2017.81. | w obecnym przypadku UPC nie dostrzega w projekcie decyzji niczego
popierajgcego twierdzenie Prezesa UKE zawarte na str. 36 projektu, iz ,Wysokos¢ opfaty za Wizje
zostata ustalona na poziomie kosztéw” Zamiast tego, na str. 45 projektu decyzji, Prezes UKE
przedstawia kilka ogolnikowych propozycji, ktére sg niepoparte jakakolwiek analizg i niezgodne ze
stanem faktycznym:

- ,optata za Wizje powinna referowac do istniejgcych i sprawdzonych praktyk wyznaczania optat z tytutu
ustug realizowanych na podobnych zasadach. W zwigzku z powyzszym wysoko$¢ optaty za Wizje
zostata przyjeta na poziomie optaty za Nadzor".

UPC przedstawita juz szczegbétowag argumentacje w kontekécie postepowania w sprawie nr
DHRT.WIT.6082.3.2017.81, dlaczego Wizja i Inspekcja stanowig odmienne czynnosci. UPC wrecz
przedstawita, krok po kroku, szczegotowg liste czynnosci wechodzacych w zakres Wizji. UPC zaluje, iz
nie spotkato sie to z zadnym odzewem ze strony Prezesa UKE.

- ,Nalezy wskazac, iz koszt Wizji nie jest uzalezniony od specyfiki wykonywanej ustugi, a wykonania
ustugi, przez wykwalifilkowanego pracownika, w okreslonej jednostce czasu. Zatem jest to ustuga
rozliczana w analogiczny sposéb jak ustuga Nadzoru, gdzie zaangazowanie pracownika w okreslonej
jednostce czasu, wptywa na zmiane jednostkowego kosztu ustugi”.

W pierwszym zdaniu powyzszego akapitu, Prezes UKE wydaje 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 bytaby mozliwos¢ wyznaczania jednakowej
opflaty roboczogodzinnej wszelkich ustug — niezaleznie od ich charakteru, czy tez przemystu, w
jakim sie one odbywaja.

UPC zaznacza, iz nie jest nie do przyjecia sam tryb godzinny optaty za Wizje czy Inspekcje, choé nalezy
zauwazyc, iz ze wzgledu na ich specyfike podwykonawcy naliczajg opfaty ,za wyjazd” (w odroznieniu
od Nadzoru), ale ustalenie jej ponizej kosztéw, jakie UPC bedzie ponosié z ich tytutu. W kontekscie
postgpowania w sprawie nr DHRT.WIT.6082.3.2017.81, Prezes UKE odrzucit jednak oferty
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podwykonawcéw jako podstawy do ustalania kosztéw Wizji, argumentujac, iz nie beda one jednolite dla
wszystkich operatoréw. UPC ma powazne trudnosci z akceptacjg takie] argumentacji, chociazby
dlatego, iz koszty pracownicze rowniez moga by¢ niejednolite.

VI.3. Optaty nieuwzgledniajace sytuacji OU

W projekcie decyzji Prezes UKE wskazat wprost*®, ze Optaty za Nadzér OU zostaly uregulowane w
projektowanych warunkach dostepu na poziomie analogicznym jak w Ofercie SOR®. W zwigzku z
powyzszym nalezy takze uzna¢, ze w ten sposob Prezes UKE reguluje opfate za Nadzoér na poziomie
identycznym jak w odniesieniu do OPL, czyli operatora, ktérego skala dziatania, zakres dziatania,
wielko$é generowanego obrotu, iloéé zatrudnianych pracownikéw, obszary dziatania — diametralnie
réznia sie od UPC, jest to bowiem operator prowadzacy dziatalno$¢ w sposéb pozwalajgcy mu osiggac
nieporéwnywalnie wieksze korzysci wynikajace z ekonomii skali i ekonomii zakresu, w poréwnaniu do
UPC.

Tak jak UPC podkreslita w niejednym stanowisku w postepowaniu nr DHRT.WIT.6082.3.2017.81,
przedsiebiorca nieposiadajacy infrastruktury telekomunikacyjnej na obszarze catego kraju, nie
utrzymuje oddziatéw i sieci serwisowej porownywalnych do tych, ktére OPL ma do swojej dyspozycji. W
$wietle obecnego postepowania, znaczacym przyktadem tego jest fakt, iz OPL posiada swoje wiasne
oddzialy zarzadzania zasobami infrastruktury®' i utrzymania sieci®, pokrywajace cale terytorium
Polski, ktorych nie posiada UPC.

W zwigzku z powyzszym, UPC kazdorazowo zmuszona jest polega¢ na podwykonawcach, przy czym
zasieg ich dziatalnosci jest zasadniczo ograniczony, podczas gdy pokrycie geograficzne jest
decydujgcym czynnikiem m.in. przy wyznaczaniu kosztu dojazdu w przypadku wykonywania takich
czynnosci regulowanych, jak Wizja, Nadzor, Inspekcja, czy usuwanie awarii przy SLA wymaganych w
projektowanej decyzji. Jednoczesnie, w przypadku OPL, poza wiasnymi oddziatami wymienionymi
powyzej, OPL korzysta z ustug TP Teltech Sp. z 0.0., bedacej czescig Grupy Kapitalowej Orange Polska
S.A. i dziatajgcej na obszarze calego krajus®. Taka skala dziatalnosci uzasadnia utrzymywanie swoich
wiasnych oddziatow interwencji technicznej i sprawia, ze jest to duzo bardziej efektywne kosztowo
anizeli kazdorazowe poleganie na podwykonawcach dodajgcych swoje wiasne marze do catkowitego
kosztu ustugi.

49 Str. 49 projektu decyzji.

%0 Oferta ramowa okreslajgcej ramowe warunki dostepu telekomunikacyjnego w zakresie rozpoczynania i
zakanczania potaczen, hurtowego dostepu do sieci TP, dostepu do taczy abonenckich w sposob zapewniajacy
dostep petny lub wspotdzielony oraz dostepu do fgczy abonenckich poprzez wezly sieci telekomunikacyjnej na
potrzeby sprzedazy ustug szerokopasmowej transmisji danych.

51 https://www.orange.pl/ocp-http/PL/Binary2/2002854/4101846428.pdf; hiperlacze aktywne na dziern 9 lutego
2019r.

52 hittp://www.orange.pl/ocp-http/PL/Binary2/2002854/4101846557.pdf; hipertacze aktywne na dzien 9 lutego
2019r.

53 http://www.tpteltech.pl/firma/o-nas.html; hipertacze aktywne na dzien 9 lutego 2019 .
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135. Powyzsze nie dos¢, ze uwiarygadnia stanowisko UPC, ze wyznaczona oplata za Nadzér moze nie
prowadzi¢ do petnego zwrotu ponoszonych kosztéw to jeszcze stanowi dowod na to, ze projektowana
decyzja nie spetnia wymogu proporcjonalno$ci — w jednakowy sposoéb traktuje ona operatoréw, ktorych
sytuacja rynkowa jest zupetnie rézna — zatem jednakowe warunki dostepu jak np. w zakresie optaty za
nadzér nie mogg by¢ odpowiednie dla kazdego z tych przedsiebiorcow.

W zwiazku z powyzszym wnosimy o niewydawanie regulacji w zakresie objetym niniejszym
projektem decyzji.

Adrian Karkoszka

ZALACZNIKI
1. Odpowiedz UKE na wniosek o udostepnienie informacji publicznej z 28.01.2019 r.,
2. Tabelaryczne zestawienie uwag szczegotowych do projektu decyzji,
3. Stanowisko PIKE dotyczace zgodnosci art. 139 Pt z prawem UE.
4. Petnomocnictwo do reprezentowania spotki UPC Polska wraz z potwierdzeniem opfaty

skarbowej
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PIKE

Warszawa, 11 lutego 2019 .
Sz. P. Marcin Cichy

Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej
ul. Gietdowa 7/9
01-211 Warszawa

_/L_g:}(PbKE [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
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STANOWISKO PIKE
w toku postepowania

(/D'Za,now,fv? \Ow/‘"/@ U‘U‘I/‘We/

dziatajac w imieniu Polskiej lzby Komunikacji Elektronicznej (PIKE, Izba), w zwigzku
z dopuszczeniem lzby do postepowari administracyjnych w sprawie okreslenia warunkéw
zapewnienia dostepu do infrastruktury telekomunikacyjnej w zakresie  kabli
telekomunikacyjnych, o ktérym mowa w art. 139 ust. 1 Pt', dotyczacych szesciu cztonkéw Izby,
ze wzgledéw przedstawionych ponizej zwracamy si¢ do Pana Prezesa o odstapienie od
wydawania przedmiotowych decyzji. PIKE zwraca uwage na fakt, ze na gruncie art. 139
ust. 1a-1c Pt oraz 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 moca tak dyrektywy ramowej?, jak | 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 tgcznoéci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych potaczen (dyrektywa
— o dostepie),
Polska Izba Komunikacji Elektronicznej ul. Przemystowa 30, 00-450 Warszawa
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2)  art. 139 Pt nie dopuszcza wydawania decyzji generalnych, niepowigzanych z przypadkiem
dostepu do okreslonej nieruchomosdi,

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 poréwnania treéci art. 139 Pt i art. 12
dyrektywy ramowej — jest chocby uzasadnienie jednej z pierwszych nowelizacji 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 peiniejsze implementowanie art. 12 ust. 2 dyrektywy ramowej".

Ustepy 1a-1c zostaly dodane do art. 139 Pt w pézniejszym okresie. W zwiazku z powyzszym
nalezy przyjrzec sig 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 rzagdowym projekcie ustawy przedstawionym Sejmowi zmiana art. 139 Pt
ograniczata si¢ do modyfikadji 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 VI kadendji)®.
Krétkie uzasadnienie wprowadzenia poprawki, ktére zostato ujete w uchwale Senatu® nie
przywotuje dyrektywy ramowej, lecz powotuje sig na rzekoma potrzebe wprowadzenia nowego
postgpowania stuzacego zapewnieniu dostepu do budynkéw i infrastruktury
telekomunikacyjnej.

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/61/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie érodkéw
majacych na celu zmniejszenie kosztéw realizacji szybkich sieci tacznosci elektroniczne;.

*  http://orka.sejm.gov.pl/DrukiSka.nsf/wgdruku/51

§ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajaca
dyrektywy 2002/21/WE w sprawie wspélnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznoéci elektronicznej,
2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci i ustug {acznosci elektronicznej oraz wzajemnych potaczen
oraz 2002/20/WE w sprawie zezwoler 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 html

2 https://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 ramowej,

2) przyczyng dodania ww. ustgpdw miato byé uchylenie art. 30 ust. 2 ustawy
szerokopasmowej'®, chociaz art. 139 ust. 1a-1c Pt zawiera catkiem nowa procedure
dotyczacg ustalania ramowych warunkéw dostepu do infrastruktury przedsigbiorcy
telekomunikacyjnego (niezaleznie od jego pozydji rynkowej), nieznang nie tylko
bwczesnej ustawie szerokopasmowej, ale zadnej z dyrektyw unijnych. W zwigzku z tym
nie sposéb przesledzié rzeczywistych przyczyn, dla ktorych 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 byly ponadto zmieniane od czasu ich wprowadzenia.

Il. Niezgodnoéé z art. 12 dyrektywy ramowej

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

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

1. W przypadku, gdy [..] przedsigbiorstwo udostepniajqce sieci tgcznosci elektronicznej ma
prawo instalowania urzqdzeri na, nad lub pod wiasnosciq publiczng lub prywatng, lub jezeli moze
ono korzysta¢ z procedury wywtaszczenia lub z uzytkowania nieruchomosci, krajowe organy
requlacyjne, uwzgledniajgc w petni zasade proporgjonalnosci, mogq narzuci¢ wspbluzytkowanie
tych urzqdzeri lub tej nieruchomosci [...]"

(ang. .such facilities or property” [wyrdznienie nasze], niem. ,die gemeinsame Nutzung dieser
Einrichtungen oder Grundstiicke vorschreiben” [wyr6znienie nasze])

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

2. Paristwa cztonkowskie mogq wymagac, aby posiadacze praw, o ktérych mowa w ust. 1,
wspbluzytkowali urzqdzenia lub nieruchomosci (tgcznie z fizyczng kolokacjq), lub podjeli srodki
ulatwiajgce koordynacje robét publicznych w celu ochrony srodowiska, zdrowia publicznego,
bezpieczeristwa publicznego lub w celu realizacji zatozeri planowania przestrzennego
[wyréznienie nasze] iwylgcznie po uplywie odpowiedniego terminu wyznaczonego na
przeprowadzenie konsultagji spotecznych, podczas ktérych wszystkie zainteresowane strony
mogq przedstawic swoje stanowisko. [...]"

O ile w przypadku ochrony $rodowiska i zdrowia publicznego mozna przytaczaé rozne
argumenty, o tyle oczywistym jest, ze kwestie bezpieczenstwa publicznego, a juz na pewno
zalozenia planowania przestrzennego s3 zréznicowane terytorialnie. Nie mozna zatem

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

14,

15.

16.

17.

18.

19.

narzuca¢ ramowych warunkéw dostepu do infrastruktury obowiazujacych na obszarze
wigkszym niz jedna nieruchomoéé.

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

«3. [..] obowigzku zwigzanego z udostepnianiem okablowania wewngtrz budynkéw lub
okablowania na odcinku do pierwszego punktu koncentracji lub dystrybucji, jezeli znajduje sie on
poza budynkiem, na posiadacza praw, o ktérych mowa w ust. 1, lub na wiasciciela takiego
okablowania, jezeli jest to uzasadnione na tej podstawie, ze powielanie takiej infrastruktury
bytoby niewydajne ekonomicznie (ub fizycznie niewykonalne [wyréznienia nasze). Tego typu
ustalenia dotyczqce wspétuzytkowania lub koordynacji mogq obejmowac¢ przepisy dotyczqce
rozktadania kosztéw wspétuzytkowania urzqdzeri lub nieruchomosci dostosowane w razie

potrzeby do stopnia ryzyka [wyréznienie nasze). [.. J"

Niewydajnos¢ ekonomiczna, fizyczng niewykonalnos¢ lub stopien ryzyka sita rzeczy mozna
réwniez ocenia¢ wylacznie w odniesieniu do konkretnej nieruchomosci. Z logiki regulagji
wynika zatem, ze wydanie decyzji dotyczacej wszystkich nieruchomoéci bytoby sprzeczne
z art. 12 dyrektywy ramowe;.

Decyzja regulujaca dostep do infrastruktury  telekomunikacyjnej w zakresie kabli
telekomunikacyjnych powinna by¢ zatem wydawana w oparciu o kryteria, ktérych speinienie
mozna ocenia¢ wylacznie w odniesieniu do konkretnego przypadku i konkretnej
nieruchomosci. Kryteria powinny determinowaé réwniez zakres zobowigzania przedsigbiorcy
zapewniajgcego dostep.

lll. Niezgodnos¢ z dyrektywg o dostepie

Natozenie przez Prezesa UKE obowiazku w zakresie ramowych warunkéw dostepu do kabli
telekomunikacyjnych w nieruchomosciach, w ktérych dany przedsigbiorca prowadszi
dziatalno$¢, 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:

«[...] krajowe organy regulacyjne nie bedq nakiadaly obowigzkéw okreslonych w art. 9-13
na operatoréw, ktérzy nie zostali wskazani zgodnie z ust. 2 [wyréznienie nasze]".

O ofercie ramowej mowa jest w art. 9 ust, 2 dyrektywy o dostepie, wiec zgodnie z art. 8 ust. 3
dyrektywy o dostepie Prezes UKE nie moze natozy¢ obowigzku stworzenia i opublikowania
oferty ramowej na przedsigbiorce, ktéry 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 posiadajqcy znaczqcq pozycje
na danym rynku [wyrznienie nasze], stosownie do okolicznosci, krajowe organy regulacyjne
natozq na niego obowigzki wymienione w art. 9-13 niniejszej dyrektywy".

W zwigzku z powyzszym natozenie obowigzku stworzenia i opublikowania oferty ramowej jest
mozliwe wytacznie w odniesieniu do przedsigbiorcy telekomunikacyjnego posiadajgcego
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20.

21.

22.

23.

24.

25.

znaczaca pozycje rynkowa 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. przepiséw, planuje natozyé na czlonkéw PIKE obowiazek, o ktérym mowa w art. 9
ust. 2 dyrektywy o dostepie.

Nalezy réwniez wspomnieé o art. 8 dyrektywy ramowej, ktéry okreéla ogdlne cele polityki
regulacyjnej krajowych organdw regulacyjnych.

Zgodnie z art. 8 ust. 5 dyrektywy ramowej ,W dgzeniu do osiggniecia zatozer polityki, o ktérych
mowa w ust 2, 3 i 4, krajowe organy regulacyjne stosujg obiektywne, przejrzyste,
niedyskryminacyjne i proporcjonalne zasady regulacyjne, w tym celu miedzy innymi [...]
nakladajgc ex ante obowiqzki regulacyjne tylko w przypadku braku skutecznej
i zréwnowazonej konkurencji [wyrznienie nasze], a takze tagodzqc lub znoszqc takie
obowiqzki, kiedy tylko spetniony jest ten warunek”.

Tymczasem mocg zaskarzonej decyzji Prezes UKE planuje natozyc obowigzek ex ante,
réwnowazny 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)  bez wyznaczania podmiotu posiadajacego znaczaca pozycje na takim rynku.

W zwiazku z powyzszym, majac przy tym na wzgledzie zasade pierwszenstwa prawa unijnego
oraz wyktadni prawa krajowego w zgodzie z prawem unijnym, nalezy przyjac, ze wydanie
decyzji okreslajacej ramowe warunki dostepu do kabli telekomunikacyjnych na wszystkich
nieruchomosdiach, na ktérych dany przedsigbiorca prowadzi dziatalnos¢, z catg pewnoscia
naruszytoby jasne przepisy nie tylko art. 12 dyrektywy ramowej, lecz rowniez art. 8 ust. 21 3
dyrektywy o dostgpie i art. 8 ust. 5 lit. f dyrektywy ramowej.

IV. Niezgodnosé z dyrektywa kosztowga

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 niektérych innych ustaw (Dz. U. poz
903). Jak wskazat ustawodawca w uzasadnieniu do projektu ww. nowelizagji:

Projektowana ustawa ma na celu w gtéwnej mierze implementacje dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 2014/61/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie Srodkéw majqcych na celu
zmniejszenie kosztéw realizacji szybkich sieci {qcznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE L 155 z
23.05.2014, str. 1, zwanej dalej “dyrektywq w sprawie redu[k]gji kosztow" 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 kosztéw, zwlaszcza art. 9 dyrektywy, w kontekscie zmian w usta wie,
o ktérej mowa w art. 1. Ponadto, w zwigzku ze sprawq E U-Pilot 7256/14/CNCT, istnieje
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26.

27.

28.

49.

30.

31.

32.

koniecznos¢ nowelizagji art. 139 ustawy - Prawo telekomunikacyjne, tak aby wyeliminowac
wszelkie wqtpliwosci 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, ViII kadencja Sejmu]

Projektowane decyzje, oparte o art. 139 ust. 1 pkt 3 Pt s niezgodne z art. 9 dyrektywy
kosztowej, poniewaz w art. 9 tej dyrektywy mowa o dostepie do wszelkigj istnigjacej
wewnatrzbudynkowej infrastruktury technicznej. Natomiast kable telekomunikacyjne w
budynkach wielorodzinnych nie stanowia infrastruktury technicznej w rozumieniu art. 2 pkt 2
dyrektywy w sprawie redukgji kosztéw. Zgodnie z ta definigja:

“infrastruktura techniczna" oznacza dowolny element sieci, ktéry moze stuzy¢ do umieszczenia
w nim innych elementéw sieci, samemu nie stajqgc sie aktywnym elementem tej sieci, taki jak
rurociqgi, kanalizagja, maszty, kanaty, komory kontrolne, studzienki kanalizacyjne, szafki,
budynki lub wejscia do budynkéw, instalacje antenowe, wieze i stupy; kable, w tym widkna
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
ninlejszej dyrektywy.

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

Co wigcej art. 9 tej dyrektywy nie umozliwia natozenia obowigzkow zwigzanych ze stosowaniem
oferty ramowej lub podobnego $rodka, ktéry dotyczytby kazdej nieruchomosci i kazdej
wewngatrzbudynkowej infrastruktury technicznej. Art. 9 dyrektywy w sprawie redukgji kosztéw
nie przewiduje takiego narzedzia regulacyjnego, lecz Jedynie umozliwia wiasciwemu organowi
rozstrzyganie indywidualnych sporéw.

Celem dyrektywy w sprawie redukcji kosztéw jest utatwianie i wspieranie realizagji szybkich
sieci tgcznosci elektronicznej poprzez promowanie wspélnego korzystania z istniejacej
infrastruktury technicznej i poprzez umozliwianie efektywniejszej realizacji nowej
infrastruktury technicznej w celu zmniejszenia kosztéw zwigzanych z realizacja takich sieci. W
efekcie przepisy tej dyrektywy nie moga mie¢ zastosowania do sytuadji, w ktérych promowane
Jest wykorzystanie kabli telekomunikacyjnych, nie stanowiacych przeciez infrastruktury
technicznej.

W efekcie podstawg prawna planowanej regulagji nie moze by¢ art. 139 ust. 1 pkt 3 Ptz
wszelkimi konsekwencjami, w szczeg6lnosci w zakresie przestanek dostepu, o ktdrych mowa w
art. 139 ust. 1 pkt3 Ptlit. aib.

V. Podsumowanie

Przepis art. 139 ust. 1b Pt stanowi, ze Prezes UKE ,moze” okreéli¢ w decyzji warunki
zapewnienia dostepu, o ktdrym mowa w art. 139 ust. 1 Pt. Zatem nawet zwrécenie si¢ do
przedsigbiorcéw o informacje w trybie art. 139 ust. 1a Pt nie zobowigzuje Prezesa UKE do

wydania decyzji.
Majac zatem na uwadze powyzsze argumenty i silne dowody przemawiajace za:




1)  niezgodnoécia art. 139 ust. 1 a- 1 ¢ Pt z art. 12 dyrektywy ramowej oraz dyrektywg o
dostepie w zakresie nakladania obowigzkéw ex ante na przedsigbiorcéw, ktorzy nie

zostali wyznaczeni jako posiadajacy znaczacg pozycje rynkowa,
2)  atakze za niezgodnoscia art. 139 ust. 1 pkt 3 Pt z art. 9 dyrektywy kosztowej,

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

przedmiotowych postepowaniach.
M/t\('a?w £Y® """”‘Q’L‘y

Zatacznik:
- odpowiedz Prezesa UKE na wniosek o dostep do informacji publicznej z 30 sierpnia 2018 r.
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Warszawa, 30 sierpnia 2018 r.
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Czesciowa odpowiedz na wniosek z dnia 16 sierpnia 2018 r. (data wptywu do Urzedu
Komunikacji Elektronicznej: 16 sierpnia 2018 r.) (dalej »Whniosek”).

Whioskodawca: Cezary Klepacki, Kancelaria Prawna Media s.c.
Miejscowosc i kod pocztowy: ul. takowa 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 tres¢:

Luiza Czyz - Trzcianowska
Dyrektor Departamentu Regulacji

Imie i nazwisko osoby, ktora Telefon: E —mail:

udostepnita informacje publiczng: |22 53 49 363 | monika.zapala@uke.gov.pl
Monika Zapata - gtéwny
specjalista, Wydziat Infrastruktury
Technicznej Departament

Forma elektroniczna

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

Zakres informacji:
Udostepnienie informacji publicznej w nastepujacym zakresie:

1.

wskazanie, czy Urzagd 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 szczegolnosci wydanych w tych sprawach decyzji lub postanowien;

wskazanie, czy UKE dysponuje dokumentami lub danymi opisujacymi 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 przedsiebiorcow telekomunikacyjnych, ze wskazaniem jaki procent tej
kanalizacji znajduje sie w dyspozycji 10 najwiekszych dysponentdw,
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b. iloéci kanalizacji telekomunikacyjnej budynkowej i pozabudynkowej znajdujacej sie
w dyspozycji podmiotéw niebedgcych przedsigbiorcami, w szczegolnosci
dysponentéw nieruchomosci budynkowych,

c. liczby uméw o dostep do kanalizacji telekomunikacyjnej budynkowej
i pozabudynkowej zawartych migdzy przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi,
ze wskazaniem liczby tych uméw zawartych przez 10 podmiotéw o najwigkszej liczbie
zawartych umoéw o dostep do kanalizacji (biorcow) oraz 10 podmiotdw o najwigkszej
liczbie zawartych uméw o udzielenie dostepu do kanalizacji (dawcow);

d. liczby uméw o dostep do kanalizacji telekomunikacyjnej budynkowej
i pozabudynkowej zawartych miedzy przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi
a podmiotami niebedacymi przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi, w szczegOInosci
dysponentami nieruchomosci budynkowych.

3. wskazanie, czy UKE dysponuje dokumentami lub danymi opisujgcymi polski rynek
hurtowego dostepu do stupéw 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 stanowigcej przedmiot udostepnienia.

Data udostepnienia Uwagi:
informacji publicznej: Brak

30 sierpnia 2018 r.

Tres¢ 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 kablowej 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 dotyczacymi ilosci kanalizacji telekomunikacyjnej budynkowej
i pozabudynkowej znajdujacej sie w dyspozycji podmiotéw niebedacych przedsigbiorcami,
w szczegolnosci dysponentow nieruchomosci budynkowych.

Pytanie nr 2 lit. d:

UKE nie dysponuje danymi dotyczgcymi liczby uméw o dostep do kanalizacji
telekomunikacyjnej budynkowej i pozabudynkowej zawartych miedzy przedsigbiorcami
telekomunikacyjnymi a podmiotami niebedacymi przedsiebiorcami telekomunikacyjnymi,
w szczegolnosci dysponentami nieruchomosci budynkowych.

Pytanie nr 3 lit. a:

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

Zgodnie z art. 13 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. o dostgpie do informacji publicznej
(t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1330 ze zm.) odpowiedZ na pozostate pytania zawarte we whniosku
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z dnia 16 sierpnia 2018 r. (z uwagi na czasochtonnoé¢ zbierania danych) zostanie przekazana
w odrgbnym pismie w terminie do dnia 16 pazdziernika 2018 r.

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

Wytaczenie jawnosci w zakresie udostepnianych ww. informacji nie wystepuje.

Dane dotyczqce ewentualnych dodatkowych kosztéw zwiqzanych ze wskazanym we wniosku
sposobem udostepnienia, z koniecznosciq przeksztatcenia informacji publicznej w forme
wskazang 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
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Warszawa, 28 stycznia 2019 r.
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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 Pawtowska-Nojszewska

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

wytworzyta informacje publiczng |22 53 49 384 luiza.czyz-trzcianowska@uke.gov.pl
lub odpowiada za jej tresc:

Luiza Czyz-Trzcianowska

Dyrektor Departamentu Regulacji

Imie i nazwisko osoby, ktora Telefon: E -mail:

udostepnita informacje publiczng: |22 53 49 260 | filip.serbinowski@uke.gov.pl
Filip Serbinowski — starszy
specjalista, Wydziat Infrastruktury
Technicznej Departament

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

Forma elektroniczna

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) dotyczacych 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. z 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 publiczne;j:

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.), sg jedynymi podstepowaniami kiedykolwiek prowadzonymi przez
Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej w przedmiocie dostepu do kabli
telekomunikacyjnych wymienionych podmiotow.
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Dane dotyczqce wytqczenia jawnosci czesci lub cafosci informacji publicznej (zakres
wytgczenia, podstawa prawna):

Wytaczenie jawnosci w zakresie udostepnianych informacji nie wystepuje.

Dane dotyczqce ewentualnych dodatkowych kosztéw zwigzanych ze wskazanym we wniosku
sposobem udostepnienia, z koniecznoscig przeksztatcenia informacji publicznej w forme
wskazang 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 Elektroniczne)
Warszawa, ul. Gietdowa 7/9, tel. 22 53 49 440, fax 22 32 49 306



PEENOMOCNICTWO \ ) [} _l) ! S
DP/36/2018

§1
UPC POLSKA sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie przy Al. Jana Pawta 11 27, zarejestrowana
w rejestrze przedsiebiorstw Krajowego Rejestru Sadowego prowadzonym przez Sad
Rejonowy dla miasta stolecznego Warszawy, XII Wydzial Gospodarczy Rejestrowy
Krajowego Rejestru Sadowego pod numerem KRS 0000273136, z kapitalem zaktadowym w
wysokosci 110.000.000 zt, REGON: 016308978, NIP: 5262461791, dalej Mocodawca,

udziela pelnomocnictwa

Panu Adrianowi Karkoszce, legitymujacemu sig¢ numerem PESEL: 89051806971,

do reprezentowanie Mocodawcy przed organami wladzy publicznej, w szczegdlnosci przed
Prezesem Urzedu Komunikacji Elektronicznej, Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw, Generalnym Inspektorem Ochrony Danych Osobowych, Krajowa Rada
Radiofonii i Telewizji, Sejmem i Senatem, dalej Pelnomocnik.

§2

I. Pelnomocnik upowazniony jest do samodzielnego dzialania w imieniu i na rzecz
mocodawcy wylacznie w zakresie okreslonym w §1.

2. W ramach niniejszego pelnomocnictwa Pelnomocnik nie ma prawa do ustanawiania dla
Mocodawcy innych oraz dalszych pelnomocnikow.

3. Pelnomocnictwo wygasa wraz z ustaniem stosunku pracy pomiedzy Mocodawca a
Petlnomocnikiem, a ponadto moze by¢ w kazdej chwili przez Mocodaweg odwolane.

4. Po wygasnieciu lub odwolaniu pelnomocnictwa Pelnomocnik zobowigzany jest do
niezwlocznego zwrocenia Mocodawcey dokumentu pelnomocnictwa.

§3
Pelnomocnik ponosi odpowiedzialno$é za wszelkie czynnosci dokonane w imieniu i na rzecz
Mocodawcy z przekroczeniem niniejszego petlnomocnictwa, chyba ze czynnosci te zostana
przez Mocodawcg potwierdzone.

§4

Niniejsze pelnomocnictwo zostalo udzielone dnia 14 marca 2018 r. na czas nieokreslony.

MOCODAWCA




KANCELARIA NOTARIALNA
Notariusz Dorota Tyezynska-Grzeszyk,
Notariusz Iwona Krupinska,
Spotka Cywilna
ul. Dubois 12 lok. 16, 00-188 Warszawa
tel. (22) 633-03-11, (22) 635-44-66

NIP 525-245-17-85

Repertorium A nr 8 ¢ £ /2018

Dnia dwudziestego drugiego marca dwa tysigce osiemnastego roku (2018-03-22) ja,
Iwona Krupinska, notariusz w Warszawie, prowadzgca Kancelarie Notariaing w
Warszawie, przy ulicy Stanistawa Dubois 12 lokal 16, w tej Kancelarii, POSWIADCZAM
zgodnos¢ niniejszego odpisu z okazanym mi dokumentem.

Pobrano, zapisane w Repertorium A pod pozycjq niniejszego poswiadczenia: ——— -
a) takse notarialng na podstawie § 13 pkt 2) rozporzgdzenia Ministra
Sprawiedliwosci z dnia 28 czerwca 2004 roku w sprawie maksymalnych stawek
taksy notarialnej /tekst jednolity: Dz. U.z 2018 ., poz. 272/ 5,00 zi,
b) podatek od towardw i ustug w wysokosci 23% od taksy notarialnej na podstawie
art. 41 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towardw i ustug

/tekst jednolity Dz. U. z 2017 roku, poz. 1221 ze zm./ 1,15 z,
to jest tqcznie: 6,15 zt.
/[ NOTARIUSZ

.\»f-‘,\f;.Q/x,Q erpm‘i'!:k_

wona Knupifiska



PlatnoséD Szczegdly

Nazwa szablonu (jesli wczesniej zdefiniowany)

Nazwa Rachunku Obciazanego 74 1030 1508 0000 0005 0172 2022
Waluta Rachunku Obciazanego PLN

Opis rachunku obcizzanego UPC POLSKA SP.Z 0.0.

Waluta Platnosci PLN

Kwota ptatnosci 120,00

Rodzaj przelewu

Przelew krajowy

Typ przelewu (tylko dla krajowych)

Przelew zwykly

Identyfikator D

Poufny Nie

Data waluty 03/20/2018
Express Elixir Nie

Numer Rachunku Beneficjenta

55101010100400352231000000

Nazwa i Adres Beneficjenta

SAD REJONOWY DLA M.ST. W-WY

Kod Banku Beneficjenta

10101010

Nazwa Banku Beneficjenta

NBP O/OKR. W WARSZAWIE

Szczegdly platnosci

OPLATA ZA 2 AKTUALNE ODPISY KRS 1
PELNY 0000273136

Cs00254

Zatwierdzone przez

DANIELA HOLOGA

Data/godzina zatwierdzenia

03/15/2018 14:05:01

Status

Zrealizowany

Status pomocniczy
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