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Stanowisko P4 Sp. z 0.0. dotyczace konsultacji aukcji
na rezerwacje czestotliwosci z zakresu 791-816 MHz
oraz 832-857 MHz oraz z zakresu 2500-2570 MHz oraz
2620-2690 MHz na obszarze calego kraju,
przeznaczonych do swiadczenia usltug

telekomunikacyjnych w stuzbie ruchomej lub stale;j
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3.2

2.3.3. Warunki Aukgcji nie chronig przed spekulacyjnym nabywaniem

zasobow czestotliwosci

WIODACY POSTULAT P4: Nalezy przeprowadzi¢ Aukcje po zmianie

prawa i po naprawieniu jej warunkow

Aukcja powinna by¢ przeprowadzona w pézniejszym terminie
3.1.1. Potrzeba dostosowania polskiego prawa do mechanizméw aukgji

3.1.2. Wzgledy pewnosci regulacyjnej i kompletnosci procesu alokagji

czestotliwosci

3.1.2.1.Powigzanie =~ Aukcji z postgpowaniami w sprawie
przedtuzenia istniejacych rezerwacji w pasmie 900 i 1800
MHz

3.1.2.2.Mozliwo$¢ uwzglednienia wynikéw sporu wokoét ugody
Sferia z MAiC

Postulaty szczegdlowe dotyczace warunkow Aukcji i tresci dokumentow
aukcyjnych
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P4 postuluje dodanie do postanowiernn Dokumentacji Aukcyjnej dotyczacych
przenoszenia ofert zastrzezenia, ze przeniesienie oferty z danego bloku nie

powoduje zmiany NZK dla tego bloku.
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kontroli w ramach grup kapitalowych i w zakresie porozumien o

wspotdzieleniu lub udostepnianiu czestotliwosci.
3.2.2.1.Uwagi wprowadzajace

3.2.2.2.0cena porozumien przedsigbiorcow o wspodtdzieleniu lub

udostepnianiu czestotliwosci

3.2.2.3.0cena przynaleznosci okreslonych podmiotéw do grupy

kapitalowej w przypadku tzw. kontroli wspdlnej

3.2.2.4.Potrzeba zapewnienia rzetelnosci i prawdziwosci informagji

dostarczanych przez uczestnikéw Aukcji

3.2.2.5.Propozycja zmian do Dokumentacji Aukcyjnej w Swietle
postulatu A2
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P4 postuluje, aby uczestnik Aukcji mogt w wyniku jej przeprowadzenia

uzyska¢ maksymalnie dwie rezerwacje czestotliwosci z pasma 2,6 GHz.
3.24. Postulat A4:

P4 popiera wymog wykazania si¢ historycznymi inwestycjami, jednak
postuluje jego wyrazne zaliczenie do warunkow uczestnictwa w Aukgji, a
takze doprecyzowanie co do zakresu przedmiotowego (inwestycje w
infrastrukture telekomunikacyjng dla potrzeb swiadczenia ustug telefonii
ruchomej) i geograficznego (na terytorium Polski) oraz wydtuZenie okresu i

podniesienie wymaganej kwoty inwestycji (do 1 500 000 000 zt).

3.2.4.1.Wiaczenie wymogu historycznych inwestycji do warunkow

uczestnictwa w Aukgji

3.2.4.2.Propozycja doprecyzowania wymogu historycznych
inwestycji
3.2.5. Postulat A5:
P4 postuluje modyfikacje zobowiazan inwestycyjnych przypisanych do
blokéw czestotliwosci w pasmie 800 MHz w taki sposob, aby byly one

wykonalne w swietle uméw miedzynarodowych oraz aby powodowaly

symetryczne obcigzenia dla beneficjentow rezerwacji.

3.2.5.1.Zobowiazania inwestycyjne koliduja z postanowieniami
umdéw  miedzynarodowych Rzeczypospolitej Polskiej =z

panstwami osciennymi

3.2.5.2.Zobowiazania inwestycyjne powoduja asymetryczne

obcigzenia dla beneficjentéw rezerwagji
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P4 proponuje wprowadzenie do warunkow uczestnictwa w Aukcji wymogu
rzetelnosci i zgodnos$ci ze stanem rzeczywistym dokumentow i informacji
przedkladanych w ofercie wstepnej, ktorego niespelnienie bedzie skutkowac

niezakwalifikowaniem oferty do II etapu Aukgji.

3.2.7. Postulat A7:

P4 postuluje wyrdwnanie liczby punktéw licytacyjnych przypisanych do
blokéw czestotliwosci z pasma 800 MHz i 2,6 GHz.

3.2.8. Postulat A8:

Wymdg zlozenia depozytu, jako s$rodek nieskuteczny i bezpodstawny,

powinien zosta¢ usuniety z warunkow Aukgji.
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3.2.8.1.Depozyt jako srodek naruszajacy zasade proporcjonalnosci
wynikajacg z przepisow unijnych oraz Konstytucji RP

3.2.8.2.Depozyt jako srodek wydany z naruszeniem delegagcji
ustawowej z art. 120 Pt

3.2.9. Postulat A9:

Nalezy usuna¢ z tresci Dokumentacji Aukcyjnej zastrzezenia dotyczace
waznosci ofert skladanych w II etapie Aukci az do momentu
uprawomocnienia si¢ decyzji rezerwacyjnych oraz dotyczace braku prawa do

wycofania tych ofert, lub te zastrzezenia doprecyzowac.

3.2.10.  Postulat A10:

P4 postuluje, aby Prezes UKE ustalil ramy czasowe poszczegdlnych faz
postepowania przedaukcyjnego i Aukcji w sposob zapewniajacy uczestnikom
odpowiedni czas na przygotowanie ofert i dostosowanie strategii licytacyjnej
do dynamiki przebiegu Aukgiji.
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P4 postuluje doprecyzowanie postanowien Dokumentacji Aukcyjnej

dotyczacych skladania ofert w trybie awaryjnym w taki sposob, aby nie
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Aukcyjnego.
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P4 postuluje zastosowanie w przetargu formuly oceny ofert obejmujacej
kryteria wysokosci kwoty zadeklarowanej, wplywu na zachowanie
warunkow konkurencji, wiarygodnosci finansowej i zobowigzan podjetych w

przetargu.

454, Postulaty oparte na warunkach zaproponowanych przez Prezesa 162
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rzeczywistym dokumentow i informacji zawartych w ofertach jako warunek
uczestnictwa w przetargu, ktérego niespelnienie bedzie skutkowac
niezakwalifikowaniem oferty do II etapu oceny

(iii) postulat A8 z punktu 3.2.8 — zaniechanie umieszczenia w warunkach
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sie decyzji rezerwacyjnych oraz o braku prawa do ich wycofania.
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SEOWNIK TERMINOW

Aukcja

Dokumentacja Aukcyjna

/ Dokumentacja

Dyrektywa o

Zezwoleniach

Grupa ZSZ

konsultowana aukcga na dwanascie rezerwacji
czestotliwosci z zakresu 791-816 MHz oraz 832-857
MHz oraz z zakresu 2500-2570 MHz oraz 2620-2690
MHz na obszarze calego kraju, przeznaczonych do
swiadczenia ustug telekomunikacyjnych w stuzbie

ruchomej lub statej;

ogloszony przez Prezesa UKE w dniu 21 sierpnia 2013 r.
do konsultagi projekt dokumentu ,Dokumentacja
aukcyjna na rezerwacje czestotliwosci z zakresu 791-816
MHz oraz 832-857 MHz oraz z zakresu 2500-2570 MHz
oraz 2620-2690 MHz na obszarze calego kraju,
przeznaczone do $wiadczenia ustug

telekomunikacyjnych w stuzbie ruchomej lub stalej”;

Dyrektywa 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie zezwolen na

udostepnienie sieci i ustug tacznosci elektronicznej,

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

udostepnienie sieci i ustug tacznosci elektronicznej;

grupa kapitalowa kontrolowana przez Zygmunta
Solorza-Zaka, obejmujaca co najmniej nastepujacych
przedsiebiorcow telekomunikacyjnych:

e Aero2 Sp. z o.0.

e Cyfrowy Polsat S.A.

e Mobyland Sp. z o.0.

e CenterNet S.A.

e Polkomtel Sp. z o0.0.
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e Nordisk Polska Sp. z o.0.

W  ocenie P4, pod kontrola (a co najmniej
wspétkontrola) Zygmunta Solorza-Zaka pozostaje

rowniez operator Sferia S.A;

Minister Administracji i Cyfryzacji;

Polkomtel Polkomtel Sp. z 0.0.;

Pt ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo
telekomunikacyjne (Dz.U. z 2004 r., Nr 171, poz. 1800, z

pozn. zm.);

/ Prawo

Telekomunikacyjne

LGVl v 2T PAS AN rozporzadzenie Ministra Administracji i Cyfryzacji z
dnia 19 lipca 2013 r. w sprawie przetargu, aukcji oraz
konkursu na rezerwacje czestotliwosci lub zasobow
orbitalnych (Dz. U. z 2013 r., poz. 835);

(ang. Radio Spectrum Policy Programme) decyzja
Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 243/2012/UE z
dnia 14 marca 2012 r. w sprawie ustanowienia
wieloletniego programu dotyczacego polityki w

zakresie widma radiowego;

(ang. Simultaneous Multiple Round Ascending) aukcja

roOwnoczesna, rosngca, wielorundowa;

T-Mobile T-Mobile Polska S. A.;

Uokik ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurengji i
konsumentéw (Dz.U. z 2007 r., poz. 50, nr 331, z pozn.

zm);
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UOKIiK Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow;

Wzor Oferty Awaryjnej ogloszony przez Prezesa UKE w dniu 21 sierpnia 2013 r.
do konsultacji projekt dokumentu , Zalacznik nr 2 -
Wzor oferty sktadanej w trybie awaryjnym”;

Wzor Oferty Wstepnej ogloszony przez Prezesa UKE w dniu 21 sierpnia 2013 r.
do konsultacji projekt dokumentu , Zalacznik nr 1 -
Wzor oferty wstepnej”
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1. Podsumowanie stanowiska konsultacyjnego P4

1.1. Ocena ogdlna warunkow Aukgji i jej otoczenia prawnego

W ocenie P4, przeprowadzenie Aukcji w aktualnym otoczeniu prawnym i
w oparciu o zaproponowane w Dokumentacji Aukcyjnej warunki wiaze sie
z szeregiem bardzo powaznych ryzyk dla calego procesu alokacji
czestotliwosci z zakresu 800 MHz i 2,6 GHz. Ryzyka te nie tylko moga
doprowadzi¢ do nieefektywnej alokacji tych czestotliwosci, sprzyjajac
antykonkurencyjnej kumulacji zasobow widma w rekach poszczegdlnych
graczy rynkowych lub ich grup, ale zagrazaja wrecz samej Aukgji jako
procesowi, bowiem moga skutkowaé jej nierozstrzygnieciem lub

pOZniejszym uniewaznieniem.
Powyzsze zagrozenia dla Aukcji wynikaja z nastepujacych okolicznosci:

1) aktualne uwarunkowania prawne nie pozwalaja na efektywne

przeprowadzenie w Polsce aukcji typu SMRA

Aukcja na rezerwacje czestotliwosci, w tym aukcja typu SMRA
proponowana przez Prezesa UKE, bazuje na mechaniZzmie odkrywania
ceny (ang. ,price discovery”), ktory pozwala uczestnikom na stopniowe
gromadzenie w toku licytacji wiedzy o rzeczywistej (rynkowej) wartosci
widma, a w konsekwencji prowadzi do efektywnego wyniku aukgji, tj.

alokacji widma po cenie zblizonej do jego rzeczywistej wartosci.

Jednakze, aby ten fundamentalny dla aukcji mechanizm maég} zadziala¢,
oferty musza mie¢ charakter wiazacy formalnie (tj. wiaza¢ uczestnika az
do momentu uzyskania rezerwacji) lub faktycznie (poprzez zastosowanie
odpowiednich instrumentow, ktore zapewnia, Ze uczestnik nie bierze
udzialu w postepowaniu jedynie w celach spekulacyjnych). Jednakze w
warunkach polskiego prawa nalozenie, a tym bardziej wyegzekwowanie
powyzszych wymogow nie jest w chwili obecnej mozliwe, z powodow
opisanych ponizej. Utomnosci polskich uwarunkowan prawnych
dotyczacych aukcji powoduja, ze uczestnicy maja mozliwo$¢ skladania
ofert taktycznych (spekulacyjnych) zmierzajacych nie do uzyskania widma,
ale jedynie do podbicia cen oferowanych przez innych uczestnikow.
Przyktadem aukcji, w ramach ktorej doszto do takiego wlasnie

znieksztalcenia mechanizmu aukcji, jest rozpoczeta w Czechach w
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listopadzie 2012 r. i zakonczona fiaskiem w marcu 2013 r. aukcja na
czestotliwosci z zakreséw 800 MHz / 1800 MHz / 2,6 GHz.

Po pierwsze, polskie prawo wyraznie wskazuje, iz uczestnik kazdego z

postepowan selekcyjnych (przetargu, aukcji) ma mozliwo$¢, na kilka

roznych sposobow, zwolnié sie ze stanu zwiazania swoja oferta przed

uprawomocnieniem si¢ decyzji rezerwacyjnej wydanej na jego rzecz w

oparciu o te oferte. I tak:

(i) moze on wycofa¢ oferte z aukcji lub przetargu, przy czym w
przypadku aukcji prawo wycofania oferty dotyczy zaréwno oferty
wstepnej, jak i kazdej z ofert skladanych w toku II etapu aukgcji
(powyzsze wynika z tre$ci art. 119 ust. 3 Pt, ktéry stanowi o
generalnym prawie wycofania oferty z aukgji po uptywie terminu jej
zlozenia, nie precyzujac, o jaki konkretnie typ oferty chodzi; co wiecej,
§ 2 Rozporzadzenia o Aukcji nakazuje pod pojeciem oferty w aukcji
rozumie¢ oferte wstepna i oferte aukcyjna); nalezy rowniez podkreslic,
ze - w braku odmiennego zastrzezenia w tresci przepisu - wycofanie
oferty wstepnej moze nastapi¢ w toku catej aukcji, a wiec réwniez w
toku jej II etapu — wodwczas wycofanie oferty wstepnej winno
skutkowac¢ utrata waznosci wszystkich ofert sktadanych przez tego
uczestnika w ramach II etapu, bez koniecznosci ich odrebnego

wycofywania;

(ii) moze on, po uzyskaniu statusu podmiotu wylonionego, zaniecha¢
zlozenia wniosku o dokonanie rezerwacji czestotliwosci w oparciu o
dana oferte (art. 118b ust. 2 Pt);

(iii) moze on w inny, niesprecyzowany w ustawie sposob, zrezygnowac z
dokonania na jego rzecz rezerwacji czestotliwosci w oparciu o dana
oferte, w tym poprzez zlozenie oswiadczenia o rezygnacji z rezerwacji

czestotliwosci w oparciu o dana oferte (art. 118b ust. 2 Pt).

Po drugie, w chwili obecnej Prezes UKE nie dysponuje instrumentami,
ktére moglyby zniecheca¢ (tj. uczyni¢ ekonomicznie nieracjonalnym, cho¢
prawnie mozliwym) uczestnikdw Aukcji do rezygnacji z ubiegania si¢ o
rezerwacje czestotliwosci. Przewidziane w Pt wadium jest bowiem

ustawowo ograniczone w swej wysokosci, za$ przewidziany w

Rozporzadzeniu o Aukcji depozyt podlega w kazdym przypadku
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2)

zwrotowi, w tym rowniez w razie wycofania przez uczestnika oferty z

aukcji.

Tym samym, omdwione powyzej uwarunkowania prawne pozwalaja co
prawda na przeprowadzenie Aukcji, ale Aukcji uposledzonej,
pozbawionej podstawowych korzysci dla alokacji czestotliwosci, jakie
zapewnia prawidlowe dzialanie mechanizmu ,price discovery”. Jak
rozumiemy, Prezes UKE dazy do zapewnienia efektywnego wyniku
aukgcji, tj. alokacji widma po cenie zblizonej do jego rzeczywistej
wartosci, wprowadzajac m.in. zapisy dotyczace zwiazania uczestnikow
ofertami zlozonymi w II etapie Aukcji azZ do momentu uprawomocnienia
si¢ decyzji rezerwacyjnych oraz braku prawa do ich wycofania
(przykladowo pkt 6.6.2, 6.11.3. Dokumentacji Aukcyjnej). Postanowienia

te nie moga jednak pozostawa¢ w sprzecznosci z przepisami prawa.
warunki Aukcji powoduja ryzyko jej nierozstrzygniecia

Zgodnie z Dokumentacja Aukcyjna, Aukcja bedzie przeprowadzona w

oparciu o dwie wazne zasady:

(i) uczestnicy moga przenosi¢ oferty pomiedzy blokami dowolng liczbe

razy;

(ii) po przeniesieniu oferty z danego bloku, cena za ten blok moze spas¢

potencjalnie az do wartosci wyjsciowej, tj. ceny wywotawcze;j.

Kombinacja tych dwdch zasad oznacza, ze istnieje znaczne ryzyko tego, ze
Aukcja nigdy nie zostanie rozstrzygnieta. Mozliwe jest, Zze proces
skladania ofert przybierze forme powtarzanego cyklu, w ktérym oferty
beda co jakis czas wraca¢ do poziomu cen wywolawczych za dany blok,

co oznacza, ze Aukcja ta moze trwa¢ w nieskonczonosc¢.

Przyktadem aukgji, ktora z uwagi na wystepowanie w/w zasad nie zostata
rozstrzygnieta, jest rozpoczeta w styczniu 2013 r. przez finski organ
regulacyjny aukcja na czestotliwosci z zakresu 800 MHz. We wrzeséniu 2013
r, a zatem po o$miu miesigcach licytacji, organ ten byt zmuszony
wstrzymac aukcje wilasnie z uwagi na cykliczny powrdt cen oferowanych

za poszczegolne bloki czestotliwosci do poziomu cen wyjsciowych.
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3)

Gdyby polska Aukcja, podobnie jak firiska, nie zostata rozstrzygnieta z
uwagi na wystgpowanie w Dokumentacji Aukcyjnej w/w zasad,
doprowadzitoby to do znacznych opdznien w rozdysponowaniu
czestotliwosci, co spowodowaloby utrate korzysci ekonomicznych
powstatych w wyniku komercyjnego wykorzystania widma. Ponadto,
powielenie bledu obnazonego w aukgji firiskiej byloby wysoce szkodliwe
wizerunkowo dla Prezesa UKE i niefortunne dla uczestnikow polskiego
rynku telekomunikacyjnego. Co wigcej, w razie gdyby w polskiej Aukcji
doszto do omawianego wyzej zapetlenia, Prezes UKE (w odrdznieniu od
regulatora finskiego) nie bedzie miat skutecznych narzedzi, aby ten stan

przerwac bez narazenia si¢ na ryzyko uniewaznienia Aukgji.

warunki Aukcji sprzyjaja antykonkurencyjnej koncentracji
zasobow  czestotliwosci w rekach poszczegdlnych graczy

rynkowych lub ich grup

Wraz ze wzrostem ruchu transmisji danych, zaséb widma bedacego w
posiadaniu operatora bedzie w coraz wigkszym stopniu przesadzac o jego
udziatach rynkowych. P4 jest gleboko =zaniepokojona faktem, ze
konsultowane warunki Aukgcji sprzyjaja antykonkurencyjnej koncentracji
zasobow czestotliwosci w rekach poszczegolnych podmiotéw dziatajacych

na rynku lub w rekach grup takich podmiotow.

Przede wszystkim, Dokumentacja Aukcyjna calkowicie ignoruje aktualnie

zachodzace na polskim rynku telekomunikacyjnym zjawiska, tj.:

(i) zaciesniajaca sie wspolprace pomiedzy niektorymi podmiotami w
zakresie wspoldzielenia lub udostepniania czestotliwosci. Mowa tu
przede wszystkim o wspotpracy dwoch operatorow zasiedziatych, tj.
T-Mobile i Orange, w zakresie wspdlnego wykorzystywania przez
tych przedsiebiorcow przyznanych im czestotliwosci z zakresu 900
MHz, oraz wudostgpnienia przez T-Mobile na rzecz Orange
czestotliwosci z zakresu 1800 MHz. Charakter porozumienia o
udostepnieniu zasobdw czestotliwosci ma réwniez wspodtpraca
nawigzana pod koniec 2012 r. przez spotke Sferia z funduszem NFI
Midas S.A. pozostajacym pod kontrola Zygmunta Solorza-Zaka.
Dokumentacja Aukcyjna w obecnym brzmieniu nie pozwala, aby

czestotliwosci, ktorymi okreslone podmioty dysponuja na mocy w/w
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porozumien, byly zaliczane do zasobdw czestotliwosci posiadanych
przez te podmioty i brane pod uwage przy ocenie, o ile rezerwacji

moga si¢ one ubiega¢ w Aukgji;

(ii) przypadki sprawowania przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcow
wspolnej kontroli nad innymi podmiotami. Nalezy tu przede
wszystkim zwrdci¢ uwage na przypadek Sferii, ktéra w ocenie P4 oraz
Prezesa UOKIiK pozostaje co najmniej pod wspotkontrola Zygmunta
Solorza-Zaka (ZSZ), ktéry sprawuje réwniez kontrole nad Polkomtel.
Dokumentacja Aukcyjna nie okresla, czy i w jaki sposob zasoby
czestotliwosci posiadane przez Sferia beda zaliczane do zasobow
czestotliwosci posiadanych przez Polkomtel i inne podmioty z Grupy
ZSZ (i odwrotnie).

W ramach kazdego z podanych wyzej zjawisk moze dochodzi¢ do
skupiania w rekach grup podmiotéw (czy to w ramach porozumienia o
wspoldzieleniu (udostepnianiu) czestotliwosci, czy to w ramach wspolnej
kontroli nad przedsigbiorca posiadajacym zasoby czestotliwosci)
potengjalnie ogromnych zasobéw widma, w drodze de facto wtornego jego
rozdzialu. W chwili obecnej warunki Aukcji w zaden sposob nie
uwzgledniaja tych zjawisk, a w konsekwencji dopuszczaja do tego, ze
podmioty w nie zaangazowane beda mogly w wyniku Aukcji jeszcze
bardziej powiekszy¢ swoja juz i tak ogromna przewage w ilosci

kontrolowanych zasobéw widma.

P4 jest zaniepokojona tym, ze proponowane warunki Aukcji moga
zacheca¢ konkurentéw P4 do skladania ofert taktycznych jedynie w tym
celu, aby zapobiec nabyciu czestotliwosci przez P4 i w rezultacie obnizy¢
pozycje konkurencyjna P4 na rynku. Z uwagi na ograniczenia prawne
Dokumentacja Aukcyjna nie korzysta z szeregu instrumentow chroniacych
przed spekulacyjnym (antykonkurencyjnym) nabywaniem pasma, ktére sa
normalnie stosowane w tego typu postepowaniach w innych krajach
Europy, za$ te instrumenty, ktére polskie prawo pozwala stosowaé (.
ograniczenia w zakresie iloSci posiadanego w wyniku Aukcji pasma),
wykorzystuje w sposdb niepelny i nieadekwanty do zastanej sytuacji
rynkowej. W efekcie, mimo zastosowania tych ograniczen, calkowity
mozliwy do zgloszenia w ramach Aukci popyt ze strony Polkomtel,
Orange oraz T-Mobile wyniesie 2x25 MHz z pasma 800 MHz (w

porownaniu do podazy na poziomie 2x25 MHz) oraz 2x90 MHz z pasma 2,6
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1.2.

GHz (w porownaniu do podazy na poziomie 2x70 MHz). Istnieje zatem
znaczne ryzyko, ze P4 nie uzyska zadnej czegstotliwosci w Aukcji, w wyniku
przyjecia przez jej konkurentow strategii taktycznego sktadania ofert w celu

wylaczenia P4 od nabycia pasma.
Ryzyko uniewaznienia lub kompromitacji Aukcji

P4 juz trzykrotnie w historii swojej dziatalnosci zostala podmiotem
wyltonionym w przetargach na rezerwacje czestotliwosci, oraz z sukcesem
uczestniczyla w diugoletnich postgpowaniach sagdowych majacych na celu
kontrole tych przetargéw =z punktu widzenia podstaw do ich
uniewaznienia. P4 jest réwniez bacznym obserwatorem przebiegu
wszystkich postepowan sadowych dotyczacych tych przetargéw, w ktérych

nie uczestniczyta.

Na podstawie powyzszych doswiadczen P4 jest upowazniona do
stwierdzenia, ze planowana Aukcja jest pierwszym w historii polskiego
rynku telekomunikacyjnego postepowaniem selekcyjnym, ktdre juz na
etapie analizy jego proponowanych warunkow pozwala przewidywa¢, ze
zostanie ono uniewaznione lub zakonczy sie fiaskiem. Po raz pierwszy
bowiem konsultowane warunki Aukcji i jej prawdopodobny przebieg w
sposob oczywisty i nie podlegajacy ocenom koliduja z polskim prawem i
naruszaja interesy uczestnikow Aukcji. Na dowod powyzszego ponizej
prezentujemy niezalezne scenariusze wydarzen i instrumenty, jakimi
mogliby si¢, naszym zdaniem skutecznie, postuzy¢ uczestnicy dazacy do

uniewaznienia lub wypaczenia Aukgji. I tak:

I.  SCENARIUSZ OPARTY NA ZAPISACH O ,WAZNOSCI” OFERT

Scenariusz ten zaklada, Zze w Dokumentacji Aukcyjnej zostana
utrzymane zapisy dotyczace zwiazania uczestnika oferta zlozong w
toku II etapu Aukcji az do momentu wydania prawomocnej decyzji
rezerwacyjnej oraz zapisy dotyczace braku prawa do wycofania tej
oferty. Nastepnie scenariusz ten zaklada, Zze dochodzi do wyltonienia
ofert zwycieskich dla kazdego bloku i zakonczenia Aukgji, zgodnie z

pkt 6.18. konsultowanej Dokumentacji Aukcyjnej. Wéwczas:

a. zapisy te beda razaco sprzeczne z Prawem Telekomunikacyjnym,

bowiem beda one zmierza¢é do pozbawienia uczestnikdéw
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uprawnienia, ktore zostato im wyraznie przyznane przez przepisy
tej ustawy; zapisy te bedzie mozna rowniez uznac za sprzeczne z
konstytucyjng zasada dzialania organéw wiladzy publicznej na

podstawie i w granicach prawa (art. 7 Konstytucji RP);

b. z powyzszego wzgledu zapisy te, jako sprzeczne z prawem, nie
beda mogly odnies¢ zamierzonego skutku; niemniej jednak,
uczestnicy beda mogli wywodzi¢, Ze samo zawarcie w

Dokumentacji Aukcyjnej takich zapisow powoduje, ze zostaly

razaco naruszone przepisy prawa (pierwsza przestanka
uniewaznienia Aukgcji z art. 118d ust. 1 Pt), nawet jesli nie byli

nimi skutecznie zwigzani;

c. co wiecej, uczestnicy beda mogli wskazywacd, ze wskutek zawarcia
w  Dokumentacji Aukcyjnej tych sprzecznych z prawem i

wprowadzajacych w biad zapisow doszlo réwniez do razacego

naruszenia ich intereséw (druga przestanka uniewaznienia Aukcji
z art. 118d ust. 1 Pt), zwlaszcza jesli wykaza, ze dzialajac w
zaufaniu do organu administracji publicznej i poszanowaniu regut

przez niego ustanowionych, stosowali si¢ do nich.

SCENARIUSZ OPARTY NA PRZYPADKU AUKCJI CZESKIE]

Scenariusz ten rowniez bazuje na braku zwigzania uczestnika jego
oferta w aukgji, jednakze nie ma tu znaczenia, czy odmienne w tym
zakresie zapisy zostana z Dokumentacji Aukcyjnej usuniete, czy tez
nie. Uczestnicy aukgji zdaja sobie bowiem sprawe z tego, ze zapisy te,
nawet utrzymane w Dokumentacji, nie beda ich wiaza¢. Niektorzy z
nich, realizujac swoje cele strategiczne, decyduja si¢ wykorzystac fakt,
ze ich oferty nie sa faktycznie wiazace, i skladaja w toku licytacji
oferty na coraz wyzsze kwoty, bez zamiaru uzyskania rezerwagcji, a
jedynie w celu wywindowania ceny, jaka zaptaca inni uczestnicy, lub

uniemozliwienia im nabycia pasma. Wowczas:

a. Prezes UKE po tym, jak zorientuje si¢ co do rzeczywistego celu
licytacji, nie bedzie dysponowatl zadnym prawnym instrumentem
ani dla przerwania tego stanu rzeczy, ani tym bardziej dla jego

naprawienia; i tak:
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b. Prezes UKE nie bedzie mogl przerwa¢ Aukcji (pkt 6.14.
Dokumentacji Aukcyjnej) i uniewazni¢ okreslonych rund II etapu
Aukcji z uwagi na dzialanie uczestnikow Aukcji polegajace na
oferowaniu za poszczegolne bloki nieracjonalnie wysokich kwot,
bowiem zgodnie z Dokumentacja Aukcyjng przerwanie Aukgji
moze nastapic tylko z uwagi na dziatania uczestnika sprzeczne z
jej zasadami, zas Dokumentacja w zadnym miejscu nie zabrania
podnoszenia przez uczestnika swych ofert; nie sposéb rowniez
bedzie wykazad, ze podnoszac oferty, uczestnicy dziataja w ztej
wierze; co wigcej, nawet gdyby Prezes UKE przerwal Aukgje, to i
tak nie bylby w stanie wyeliminowac¢ problemu, ktory lezy nie w

warunkach Aukgji, ale w przepisach polskiego prawa;

c¢. Prezes UKE nie bedzie rowniez mogl odwola¢ Aukcji (ust. 9
Ogloszenia o Aukgji), bowiem zgodnie z § 5 pkt 4)
Rozporzadzenia o Aukgji odwota¢ aukcje mozna tylko w terminie
na zlozenie oferty wstepnej, zas w rozpatrywanym tu scenariuszu
Aukcja znajdowataby sig¢ juz na II etapie; czynigc to, Prezes UKE

W sposOb oczywisty naruszatby prawo;

d. W tej sytuacji Prezes UKE bedzie zmuszony oczekiwa¢, az ta
samonapedzajaca si¢ banka spekulacyjna sama przestanie rosnac
(ceny za poszczegOlne bloki zostang wywindowane do
pozadanego przez spekulujacych uczestnikdw poziomu albo
dalsze podbijanie cen zostanie zneutralizowane przez ucigzliwosci
zwigzane z wnoszeniem kolejnych depozytow); Aukcja zostanie
wowczas, pozornie z sukcesem, zakonczona i dopiero na etapie
postepowania rezerwacyjnego, w toku ktorego Prezes UKE bedzie
bezskutecznie oczekiwal na zlozenie wnioskdw rezerwacyjnych
przez podmioty zajmujace pierwsze i kolejne miejsca na listach
podmiotéw wyltonionych dla poszczegoélnych blokow, pozornos¢

Aukgdji zostanie w pelni ujawniona.

e. Scenariusz ten, cho¢ nawigzuje do fiaska aukdji czeskiej, prowadzi
do znacznie gorszych skutkdw. Nalezy bowiem pamiegtaé, ze w
odréznieniu od regulatora czeskiego, Prezes UKE nie bedzie mogt

zatrzymac raz rozpoczetego procesu licytacji, w zwigzku z czym
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III.

koszty nieudanego procesu alokacji czestotliwosci i straty

wizerunkowe dla samego regulatora beda daleko wigksze.

SCENARIUSZ OPARTY NA PRZYPADKU AUKC]JI FINSKIE]

Scenariusz ten zaklada, ze w Dokumentacji Aukcyjnej zostang

utrzymane zapisy dotyczace mozliwosci spadku ceny dla bloku, z

ktorego przeniesiono wszystkie oferty aukcyjne, do poziomu ceny

wywotawczej. Nastepnie scenariusz ten zaktada, ze oparta o ten zapis

licytacja wejdzie w stan zapetlenia, tj. cyklu powtarzajacych sie

powrotdw zadeklarowanych kwot do poziomu cen wywotawczych

dla poszczegdlnych blokéw. Wéweczas:

a.

Prezes UKE nie bedzie dysponowal zZadnym prawnym
instrumentem ani dla przerwania tego stanu rzeczy, ani tym
bardziej dla jego naprawienia; stawia go to w daleko gorszej
sytuacji niz regulatora finiskiego, ktory, korzystajac ze swoich
ustawowych uprawnieni, wstrzymat (zawiesil, przerwal) aukgje z
zamiarem zrewidowania i naprawienia jej warunkow, a nastepnie

wznowienia; i tak:

Prezes UKE nie bedzie mogl odwota¢ Aukcji (ust. 9 Ogloszenia o
Aukgcji), bowiem zgodnie z § 5 pkt 4) Rozporzadzenia o Aukgji
odwota¢ aukcje mozna tylko w terminie na zloZenie oferty
wstepnej, za$ w rozpatrywanym tu scenariuszu Aukcja
znajdowataby si¢ juz na II etapie; czynigc to, Prezes UKE w

sposob oczywisty naruszalby prawo;

Prezes UKE nie bedzie mogl rowniez przerwa¢ Aukcji (pkt 6.14.
Dokumentacji Aukcyjnej) i uniewazni¢ okreslonych rund II etapu
Aukcji z uwagi na dzialania uczestnikéw Aukcji polegajace na
przenoszeniu wszystkich ofert z danego bloku ze skutkiem w
postaci spadku ceny za dany blok do poziomu ceny wywotawczej,
bowiem zgodnie z Dokumentacja Aukcyjng przerwanie Aukgji
moze nastapic tylko z uwagi na dziatania uczestnika sprzeczne z
jej zasadami, za$ wielokrotne przenoszenie ofert i wywotany tym

spadek ceny dla danego bloku nie tylko nie sa sprzeczne z

22



1.3.

1)

Dokumentacja Aukcyjna, ale zostaly w niej wyraznie

zagwarantowane ;

d. co wiecej, nawet gdyby, dzialajagc wbrew prawu, Prezes UKE
przerwat Aukgje, to i tak nie bytby w stanie zmienic jej warunkow
w taki sposob, aby nie dochodzito do cyklicznego spadku cen za
poszczegdlne bloki; polskie prawo nie przewiduje bowiem

mozliwosci zmiany dokumentacji (czy to przetargowej, czy

aukcyjnej) w trakcie trwania przetargu/aukcji. Czyniac to, Prezes

UKE dwukrotnie zatem naruszatby prawo, za$ Aukcja

prowadzona w dalszym ciagu po takim przerwaniu pozbylaby sie

co prawda jednego ryzyka (fj. ryzyka jej nierozstrzygniecia z

uwagi na cykliczno$¢ ofert), ale narazilaby sie na kolejne, #tj.

ryzyko jej uniewaznienia z powodu razacego naruszenia

przepisOw prawa z uwagi na nieuprawnione przerwanie aukcji

oraz zmiane warunkéw Aukcji w jej trakcie. W obu przypadkach

mozna byloby argumentowad, ze doszlto réwniez do razacego

naruszenia interesdéw uczestnikow Aukdii.

WIODACY POSTULAT P4: Nalezy przeprowadzi¢ Aukcje po

zmianie prawa i po naprawieniu jej warunkow

W Swietle wnioskow z ogolnej oceny warunkow Aukcji i jej otoczenia
prawnego, P4 uwaza, ze przeprowadzenie prawdziwej i efektywnej aukgji
typu SMRA moze si¢ odby¢ po zmianie prawa i po naprawieniu jej
warunkow. P4 zamieszcza w stanowisku szczegdtowq argumentacje dla

poszczegdlnych tez sktadajacych sie na ten postulat.
Aukcja powinna by¢ przeprowadzona w p6zniejszym terminie

Odlozenie Aukgji w czasie pozwoli na:

(i) wyeliminowanie z otoczenia prawego przepisdw uniemozliwiajacych

efektywne przeprowadzanie w Polsce aukcji typu SMRA;

(ii) powiazanie Aukcji z postepowaniami w sprawie przedluzenia
istniejacych rezerwacji w pasmie 900 i 1800 MHz; zapewni to
uczestnikom Aukcji mozliwos¢ ksztaltowania kompleksowej strategii
nabywania czestotliwosci i planowania budzetowego w tym zakresie,

a takze zwiekszy efektywnos¢ alokacji, wplywy budzetowe z niej
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2)

osiagane oraz przede wszystkim zagwarantuje realizacje stanu
przewidywalnosci regulacyjnej;

(iii) uwzglednienie w Aukcji wynikow sporu wokoét ugody Sferia z MAIC,
tj. ewentualne powtdorne wlaczenie do Aukcji pojedynczego bloku

przeznaczonego na mocy tej ugody do przekazania Sferii.

Postulaty szczegolowe dotyczace warunkow Aukcji i tresci
dokumentow aukcyjnych

Rownolegle z przeprowadzeniem Aukci w poZniejszym terminie,
postulujemy naprawe jej warunkéw, w drodze uwzglednienia

nastepujacych postulatow szczegoétowych:

1) P4 postuluje dodanie do postanowien Dokumentacji Aukcyjnej
dotyczacych przenoszenia ofert zastrzezenia, Ze przeniesienie

oferty z danego bloku nie powoduje zmiany NZK dla tego bloku.

Uwzglednienie tego postulatu pozwoli na wyeliminowanie ryzyka
nierozstrzygniecia Aukcji z uwagi na efekt cyklicznych powrotéw cen
oferowanych za poszczegolne bloki czestotliwosci do poziomdéw cen

wywoltawczych dla tych blokéw.

2) P4 postuluje uwzglednienie w warunkach uczestnictwa w Aukcji
zjawisk aktualnie zachodzacych na rynku telekomunikacyjnym w
zakresie wspolnej kontroli w ramach grup kapitalowych i w
zakresie porozumien o wspoéldzieleniu lub udostepnianiu

czestotliwosci.

Zgodnie z warunkami Aukcji uczestnik, ktéry posiada juz rezerwacje
czestotliwosci z zakresu dywidendy cyfrowej lub pasma 900 MHz, moze
ubiegad sie jedynie o taka liczbe rezerwacji czestotliwosci z pasma 800
MHz, ktdrej posiadanie nie doprowadzi do przekroczenia tacznie 40 MHz
posiadanego przez tego uczestnika Aukcji widma z tych zakreséw, przy
czym do zasobow czestotliwosci posiadanych przez uczestnika Aukgji
zalicza sie rezerwacje czestotliwosci dokonane na jego rzecz oraz na rzecz

podmiotéw z jego grupy kapitatowe;.
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W naszej ocenie takie sformulowanie warunku uczestnictwa w Aukgji nie
pozwala na zgodne ze stanem rzeczywistym okreslenie ilo$ci zasobow

czestotliwosci posiadanych przez uczestnika Aukgji.

Proponujemy, aby Prezes UKE zmodyfikowat powyzszy warunek
uczestnictwa poprzez wskazanie, iz nie tylko zasoby czestotliwosci
uzyskane w drodze rezerwacji dokonanych na rzecz uczestnika, ale i
zasoby posiadane na podstawie porozumien o wspodtdzieleniu lub
udostepnianiu czestotliwosci radiowych (jak réwniez innych porozumien o
tozsamym skutku) beda brane pod uwage przy okreslaniu ilosci zasobow

czestotliwosci posiadanych przez uczestnika Aukgji.

Proponujemy, by Prezes UKE zawart w Dokumentacji Aukcyjnej
dodatkowe wyjasnienia precyzujace, jak na gruncie zawartej w
Dokumentacji definicji grupy kapitatlowej nalezy kwalifikowa¢ podmioty
znajdujace sie¢ pod wspdlna kontrola dwdch lub wiecej przedsiebiorcow
(podmioty wspotkontrolowane). Wyjasnienia te powinny przesadza¢, ze w
kazdym z takich przypadkéw podmiot wspdtkontrolowany bedzie nalezat
do grupy kapitatowej kazdego z podmiotéw go wspdtkontrolujacych.

Dodatkowo postulujemy, aby w kwestii weryfikacji zawartych w ofertach
wstepnych informacji o powyzszych porozumieniach umownych i

powiazaniach kapitalowych Prezes UKE zasiegat opinii Prezesa UOKiK.

3) P4 postuluje, aby uczestnik Aukcji mégt w wyniku jej
przeprowadzenia uzyska¢ maksymalnie dwie rezerwacje

czestotliwosci z pasma 2,6 GHz.

Takie uksztaltowanie warunkéw uczestnictwa w Aukcji pozwoli na
zmniejszenie ryzyka spekulacyjnego nabywania pasma, zmierzajacego do
wylaczenia czwartego operatora od uzyskania w wyniku Aukgji

jakiegokolwiek zasobu czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz.

4) P4 popiera wymog wykazania sie historycznymi inwestycjami,
jednak postuluje jego wyrazne zaliczenie do warunkow
uczestnictwa w Aukcji, a takze doprecyzowanie co do zakresu
przedmiotowego (inwestycje w infrastrukture telekomunikacyjna

dla potrzeb $wiadczenia wuslug telefonii ruchomej) i
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geograficznego (na terytorium Polski) oraz wydluzenie okresu i
podniesienie wymaganej kwoty inwestycji (do 1 500 000 000 z1).

Dzigki zaliczeniu wymogu wykazania si¢ historycznymi inwestycjami do
warunkow uczestnictwa w Aukgji zapewniona zostanie pelna przejrzystos¢
omawianego wymogu i jego umiejscowienia w procesie Aukcji. Podmioty

W niej uczestniczace beda miaty jasnosc co do tego, ze:

(i) wymog ten stanowi warunek uczestnictwa w Aukgji,
(ii) badany bedzie w I etapie Aukdji,

(iii) ktorego niespelnienie skutkuje niezakwalifikowaniem oferty

uczestnika do II etapu Aukgji.

Dodatkowo P4 postuluje doprecyzowanie tego wymogu w taki sposob, aby
jego spelnienie nastgpowalo wylacznie w przypadku, gdy:

e inwestycje te dotyczyly wilasnej infrastruktury telekomunikacyjnej dla

potrzeb $wiadczenia ustug telefonii ruchomej;
¢ byly dokonane na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;

e byly dokonane samodzielnie przez dany podmiot, a nie w drodze
nabycia (np. w wyniku przejecia) innego podmiotu, ktory tych

inwestycji dokonat;
e byly dokonane na przestrzeni lat 2008 - 2012;

e opiewaly na kwote przekraczajacg 1 500 000 000 zt.

5) P4  postuluje modyfikacje zobowiazan inwestycyjnych
przypisanych do blokow czestotliwosci w pasmie 800 MHz w taki
sposob, aby byly one wykonalne w S$wietle umoéw
miedzynarodowych oraz aby powodowaly symetryczne obciazenia

dla beneficjentow rezerwacji.

P4 wskazuje, ze zobowigzania inwestycyjne przypisane do poszczegolnych
blokow czestotliwosci w pasmie 800 MHz czesciowo koliduja z
postanowieniami umoéw miedzynarodowych z Rosja, Biatorusia i Ukraina,
ktore nakladaja szereg ograniczen w zakresie budowy i parametrow

technicznych stacji bazowych w obszarach przygranicznych.
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P4 postuluje modyfikacje zobowiazan inwestycyjnych przypisanych do
kazdego z blokow w pasmie 800 MHz w taki sposdb, aby powodowaty one
jednakowe obcigzenia kosztowe dla wszystkich podmiotow, ktore uzyskaja
rezerwacje czestotliwosci. Proponujemy, aby tresciq tych zobowigzan byt
wymog uruchomienia okreslonej liczby nowych stacji bazowych (150-200
stacji dla kazdego bloku z pasma 800 MHz), na obszarach , biatych plam”

wskazanych przez Prezesa UKE.

6) P4 proponuje wprowadzenie do warunkow uczestnictwa w Aukcji
wymogu rzetelnosci i zgodnosci ze stanem rzeczywistym
dokumentow i informacji przedkladanych w ofercie wstepnej,
ktorego niespelnienie bedzie skutkowa¢ niezakwalifikowaniem

oferty do II etapu Aukgji.

P4 postuluje, aby Prezes UKE zaliczyt i explicite wpisat wymdg dochowania
pelnej rzetelnosci i zgodnosci ofert ze stanem rzeczywistym do warunkow
uczestnictwa w Aukgji, podlegajacych sprawdzeniu w I etapie Aukgji.
Dokumentacja  Aukcyjna, celem zachowania swojej jawnosci i
przejrzystosci, winna jasno okresla¢ sposob postepowania z nierzetelnymi
ofertami i wskazywac, ze oferty takie nie beda mogly by¢ zakwalifikowane
do II etapu Aukdji.

7) P4 postuluje wyréwnanie liczby punktow licytacyjnych
przypisanych do blokow czestotliwosci z pasma 800 MHz i 2,6
GHz.

Proponowana w Dokumentacji Aukcyjnej proporcja punktdw licytacyjnych
dla blokéw z zakresu 800 MHz i 2,6 GHz nie pozwala oferentowi
ubiegajacemu si¢ o jeden blok z zakresu 800 MHz na przeniesienie oferty z
bloku z zakresu 800 MHz na blok z zakresu 2,6 GHz.

Jako rozwigzanie tego problemu, proponujemy nastepujaca modyfikacje w
proporcji  punktow licytacyjnych  przypisanych do blokéw =z
poszczegolnych zakresow:

(i) zakres 800 MHz — na kazdy blok 2x5 MHz przypada 1 PL
(ii) zakres 2,6 GHz —na kazdy blok 2x10 MHz przypada 1 PL.
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Dysponujac ta sama liczba punktow licytacyjnych zarowno za bloki z
zakresu 800 MHz, jak i z zakresu 2,6 GHz, uczestnicy Aukgji bedgq mogli w
petni korzysta¢ z mozliwosci przenoszenia ofert pomiedzy zakresami 800
MHz oraz 2,6 GHz. To z kolei powinno prowadzi¢ do bardziej efektywnego

wyniku Aukgji.

8) Wymog zlozenia depozytu, jako sSrodek nieskuteczny i

bezpodstawny, powinien zosta¢ usuniety z warunkow Aukgji.

W naszej ocenie wymdg zlozenia depozytu w II etapie Aukcji powinien
zosta¢ usuniety z warunkow Aukcji, poniewaz zostal on oparty na
przepisie prawa (tj. § 9 pkt 6 lit. s) oraz § 35 Rozporzadzenia o Aukcji),
ktory:

(i) narusza zasade proporcjonalnosci wynikajaca z przepisoOw unijnych

oraz Konstytucji RP, poniewaz ustanawia Srodek nieskuteczny i

nadmiernie uciazliwy w zakresie realizacji zalozonych celow,

(ii) zostal wydany z naruszeniem delegacji ustawowej zawartej w_art.
120 Pt.

9) Nalezy usuna¢ z treSci Dokumentacji Aukcyjnej zastrzezenia
dotyczace waznosci ofert skladanych w II etapie Aukcji az do
momentu uprawomocnienia sie decyzji rezerwacyjnych oraz
dotyczace braku prawa do wycofania tych ofert, lub te zastrzezenia

doprecyzowac.

Dokumentacja Aukcyjna nie moze zawiera¢ zapiséw, ktore sa sprzeczne z
prawem i zmierzaja do pozbawienia uczestnikéw Aukci mozliwosci
skorzystania z przyznanego im w ustawie prawa do rezygnacji, na szereg

roznych sposobdw, z ubiegania sie o rezerwacje czestotliwosci.

W zwiazku z tym nalezy te zapisy usuna¢ albo doprecyzowa¢ w taki
sposob, aby wynikato z nich jasno, ze waznosc¢ oferty skladanej w II etapie
Aukcji oznacza tylko i wylacznie tyle, ze podmiot, ktéry zdecyduje sie
uzyskac rezerwacje czestotliwosci w oparciu o te oferte (a wigc nie wycofa
tej oferty, ani oferty wstepnej, tudziez juz jako podmiot wyloniony nie
zrezygnuje z rezerwacji), bedzie mdgt to uczyni¢ jedynie na warunkach

okreslonych w tej ofercie (w tym za zaptatg zadeklarowanej w niej kwoty).
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10) P4 postuluje, aby Prezes UKE ustalil ramy czasowe poszczegdlnych
faz postepowania przedaukcyjnego i Aukcji w sposéb
zapewniajacy uczestnikom odpowiedni czas na przygotowanie
ofert i dostosowanie strategii licytacyjnej do dynamiki przebiegu
Aukgji.

Z uwagi na precedensowy charakter Aukgcji tak w polskim prawie, jak i
praktyce rynkowej, postulujemy, aby Prezes UKE wyznaczy! odpowiednio
dtugi, tj. co najmniej 60-dniowy termin na skladanie ofert wstepnych.
Proponujemy, aby wyjasnienia do Dokumentacji Aukcyjnej byly
publikowane przez Prezesa UKE najpozniej na 14 dni przed uplywem
terminu na skfadanie ofert, tak aby zapewni¢ uczestnikom odpowiedniq
ilos¢ czasu na ewentualne dostosowanie swoich ofert do tresci wyjasnien.
Prosimy réwniez o zapewnienie odpowiednio dlugiego etapu obliczert w
ramach kazdej rundy II etapu Aukgji, w sposob umozliwiajacy uczestnikom

dostosowanie ich strategii licytacyjnej do przebiegu Aukgji.

11) P4 postuluje doprecyzowanie postanowien Dokumentacji
Aukcyjnej dotyczacych skladania ofert w trybie awaryjnym w taki
sposob, aby nie dochodzilo do dyskryminacji tych ofert.

W $wietle konsultowanych postanowien Dokumentacji Aukcyjnej zlozenie
oferty w trybie awaryjnym wiaze si¢ z okreslonymi niedogodnosciami dla
uczestnika Aukgi. Z tego wzgledu P4 postuluje, aby Dokumentacja
Aukcyjna jasno wskazywala, ze tryb awaryjny ma zastosowanie tylko i
wylacznie w razie probleméw technicznych i innych powodéw lezacych po
stronie Uczestnika. Niemniej jednak niektore z niedogodnosci zwiazanych
ze skladaniem ofert w trybie awaryjnym nie sa niezbedne i moga zostac
uznane za dyskryminujace tryb awaryjny w stosunku do zwyklego trybu
sktadania ofert. Dlatego P4 postuluje, aby oferty skladane w trybie
awaryjnym, byly, podobnie jak oferty skladane w trybie zwyklym,
rejestrowane zgodnie z rzeczywistym czasem ich wpltywu, a takze, aby
Komisja prowadzita wspolny ranking ofert sktadanych w obu trybach i
stosowala jednolite reguty okreslania pierwszenstwa w przypadku ofert

rownowaznych.

12) P4 postuluje zapewnienie uczestnikom Aukcji wlasciwych
warunkow do zapoznania si¢ z wymogami i funkcjonowaniem

Elektronicznego Systemu Aukcyjnego.
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14.

3)

Uczestnicy II etapu Aukcji powinni by¢ powiadomieni ze z gory znanym,
zagwarantowanym i  wystarczajaco dlugim  wyprzedzeniem, o
minimalnych wymaganiach sprzetowych i tacza dotyczacych ESA. Co
wiecej, oczekujemy, ze aukcja probna bedzie stanowi¢ symulacje
rzeczywistej aukcji, od pierwszej rundy licytacji az do wylonienia
zwycieskich ofert. Postulujemy réwniez, aby — w razie gdy po zakonczeniu
aukcji probnej zostang zgloszone istotne nieprawidlowosci ESA - o
sposobie ich rozwiazania byli powiadomieni wszyscy uczestnicy II etapu

Aukgji, oraz aby w takiej sytuacji powtorzona zostata aukcja probna.

Uwagi dodatkowe dotyczace niejasnosci, sprzecznosci, luk lub

omylek w projektach dokumentow aukcyjnych

P4 zglasza w niniejszym stanowisku réwniez szereg uwag natury
porzadkowej, dotyczacych niejasnosci, sprzecznosci, luk lub omylek w

projektach dokumentéw aukcyjnych.

POMOCNICZY POSTULAT P4: Nalezy wylaczy¢ z zasobu
czestotliwosci  podlegajacego rozdysponowaniu zgodnie z
wiodacym postulatem P4 cztery bloki pasma z zakresu 800 MHz i
rozdysponowac je w przetargu przeprowadzonym w najblizszym

mozliwym terminie

P4 zglasza w niniejszym stanowisku rowniez postulat pomocniczy,
proponowany jedynie na wypadek, gdyby Prezes UKE zdecydowal sig¢
pozostac przy zamiarze dokonania szybkiej alokacji czestotliwosci z pasma
800 MHz z uwagi na zobowigzania wobec Komisji Europejskiej. Nie
podwaza to naszego przekonania, ze najbardziej wlasciwa metoda alokacji
pasma jest aukcja przeprowadzona w odpowiednio zmienionym otoczeniu

prawnym.

Nalezy zauwazy¢, ze tak w kontekscie wlasciwosci propagacyjnych,
potrzeb rynku, jak i realizacji celéw polityki regulacyjnej, pasma z zakreséw
800 MHz i 2,6 GHz rdznig si¢ istotnie i w pelni uprawnione jest ich odrebne
traktowanie. P4 jest zdania, Ze dokonanie przydzialu czestotliwosci z
zakresow 800 MHz oraz 2,6 GHz w ramach dwoch odrebnych procedur nie
jest w zadnym stopniu szkodliwe dla sektora mobilnych ustug
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1)

2)

telekomunikacyjnych czy dla gospodarki — w rzeczy samej, taki podziat ma

szanse zmaksymalizowac wartos¢ ekonomiczng obu tych zasobow.

P4 zamieszcza w stanowisku szczegolowa argumentacje dla
poszczegdlnych tez sktadajacych sie na ten postulat. I tak:

Proces wczesniejszej alokacji powinien objac¢ tylko 4 z 5 blokow w
pasmie 800 MHz

Ewentualna wczesniejsza alokacja pasma 800 MHz ma charakter
alternatywy wobec petnego, kompleksowego procesu alokacji w drodze
Aukcji wieloczestotliwosciowej przeprowadzonej w zmienionym otoczeniu
prawnym. W takiej sytuacji w opinii P4 nalezy ograniczy¢ ilos¢ pasma

alokowanego wczesniej do niezbednego minimum zapewniajacego:

(1) realizacje zobowigzan wzgledem Komisji Europejskiej, zgodnie z
ktorymi Polska ma do 31 grudnia 2013 r. rozdysponowac¢ pasmo z
zakresu 800 MHz, zas do 31 marca 2014 r. dostarczy¢ Komisji raport

w tej sprawie;

(ii)  realizacje celow regulatora, w szczegdlnosci w zakresie pokrycia

tzw. ,biatych plam”;

(iii)  prostote procesu alokacji blokdw czestotliwosci o podobnej wartosci

ekonomicznej;

(iv)  przy jednoczesnym zachowaniu zatoZzonych celow fiskalnych Skarbu

Panstwa.

Na podstawie tych przestanek postulujemy ograniczenie ewentualnej
wczesniejszej alokacji w drodze przetargu do czterech blokéw z zakresu
800 MHz, (oznaczonych jako bloki B, C, D i E), oraz przesuniecie bloku A,
dotknigetego w chwili obecnej wigkszymi ograniczeniami technicznymi i
majacego nizsza warto$¢ ekonomiczna niz pozostate bloki, do pozniejszej

aukgji.

Pasmo 2,6 GHz powinno w calosci zosta¢ rozdysponowane w

drodze pozniejszej aukcji

Rozdzielenie procesow alokacji pasma 800 MHz i 2,6 GHz =z
przeznaczeniem pasma 2,6 GHz do rozdysponowania w drodze pézniejszej

aukcji, pozwoli osiagnac szereg korzysci, takich jak:
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3)

4)

(i) powiazanie procesu alokagji tego pasma z postepowaniami w sprawie
przedtuzenia istniejacych rezerwacji planowanymi na potowe 2014 r.,
co pozwoli operatorom formutowaé swoja strategiec w aukcji na
czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz na bazie pelnej wiedzy o tym, jak w
przysztosci bedzie sie ksztattowac rozdzial pozostatej czesci widma o

charakterze pojemnosciowym (1800 MHz);

(ii) uwzglednienie aktualnych uwarunkowan popytowych dla pasma 2,6

GHz oraz prognoz w zakresie rozwoju tego popytu.

Odtozenie w czasie procesu alokacji pasma 2,6 GHz odbytoby sie przy tym
bez szkody dla harmonogramu budowy sieci w technologii LTE oraz dla

harmonogramu realizacji wptywow do budzetu Skarbu Panstwa.

Alokacja 4 blokow z pasma 800 MHz powinna si¢ odby¢ w trybie

przetargu, a nie aukcji

Przejscie z formuly aukci na formule przetargu pozwoli na
wyeliminowanie  opisywanej w  stanowisku  niekompatybilnosci
mechanizmow aukcji z przepisami polskiego prawa. Zagwarantowane
bowiem w Pt prawo uczestnika do wycofania si¢ z procesu alokacji
czestotliwosci na kazdym jego etapie, mimo ze dotyczy zaréwno przetargu,
jak i aukgji, to jedynie w przypadku aukgji oddziatuje destruktywnie na jej

mechanizm.

PrzejScie na formule przetargu pozwoli na realizacje przez Polske
zobowiazan dotyczacych terminu alokacji pasma 800 MHz. Jednocze$nie
wybdr formuly przetargu pozwoli na przeprowadzenie wielokrotnie
prze¢wiczonej, lepiej osadzonej w przepisach prawa i bardziej stabilnej
procedury, kosztem opdznienia procesu alokacji czestotliwosci jedynie o ok.

dwa i pot tygodnia.
Postulaty szczegolowe dotyczace formuly przetargu

P4 zamieszcza rowniez w stanowisku szereg postulatow szczegdtowych
dotyczacych formuty ewentualnego przetargu na 4 bloki z pasma 800 MHz,
jednak omowienie tych postulatéw z koniecznosci ma charakter wstepny.
Wyrazamy oczekiwanie, ze w przypadku przyjecia przez Prezesa UKE tej

drogi postepowania, bedziemy mieli szanse przedstawi¢ szczegotowe
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analizy i postulaty w odniesieniu do zaproponowanych przez Prezesa UKE

rozwigzan w ramach odrebnego procesu konsultacyjnego. I tak:

1) P4 postuluje wprowadzenie do warunkow przetargu zastrzezenia,
ze jeden podmiot bedzie mogl uzyska¢ w wyniku przetargu
maksymalnie 2x5 MHz czestotliwosci z zakresu 800 MHz (tj. jeden
z czterech blokow oferowanych w przetargu).

Alokacja czterech blokow z zakresu 800 MHz z ograniczeniem ilosci
nabywanego pasma na poziomie jednego bloku 2x5 MHz na uczestnika
minimalizuje ryzyko nadmiernej koncentracji pasma i problemy wynikajace
z aktualnie zachodzacych na rynku telekomunikacyjnym zjawisk (wspolna
kontrola kapitalowa, porozumienia o wspdtdzieleniu czestotliwosci), ktore
w innym wypadku wymagatyby wypracowania daleko bardziej ztozonych

mechanizmow regulacyjnych.

2) P4 postuluje ustalenie w przetargu minimalnej wysokosci
jednorazowej oplaty za dokonanie rezerwacji czestotliwosci na
poziomie pozwalajacym na realizacje celow fiskalnych Skarbu

Panstwa.

3) P4 postuluje zastosowanie w przetargu formuly oceny ofert
obejmujacej kryteria wysokosci kwoty zadeklarowanej, wplywu
na zachowanie warunkow konkurencji, wiarygodnosci finansowej

i zobowiazan podjetych w przetargu.

W  naszej ocenie punktem wyjscia dla wypracowania formuly
ewentualnego przetargu na cztery bloki z pasma 800 MHz, moze by¢

ogloszony w 2012 r. przetarg na czestotliwosci z zakresu 1800 MHz.

Dodatkowo P4 postuluje zastosowanie w ewentualnym przetargu szeregu
rozwigzan proponowanych przez Prezesa UKE juz obecnie w
konsultowanej Dokumentacji Aukcyjnej, a takze zaproponowanych przez

P4 w niniejszym stanowisku jako postulaty aukcyjne.
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2. Ocena ogolna warunkow Aukgji i jej otoczenia prawnego

2.1.

2.1.1.

Aktualne uwarunkowania prawne nie pozwalaja na efektywne

przeprowadzenie w Polsce aukcji typu SMRA

Wiazacy charakter oferty jako fundament dzialania mechanizmu
aukgcji typu SMRA

Format aukcji zaproponowany przez Prezesa UKE w Dokumentagji
Aukcyjnej jest odmiang aukcji typu SMRA (ang. Simultaneous Multiple
Round Ascending, aukcja rOwnoczesna, rosnaca, wielorundowa). Taki format
aukgji zostal zdeterminowany przez przepisy polskiego prawa (Prawo
Telekomunikacyjne i Rozporzadzenie o Aukgji), regulujace tryb i zasady

przeprowadzania tej procedury selekcyjnej.

Jednym z kluczowych powoddw, dla ktérych organy regulacyjne wybieraja
aukcje wielorundowe, takie jak SMRA, jest zapewnienie dziatania
mechanizmu odkrywania ceny (ang. ,price discovery”). Mechanizm
odkrywania ceny to proces, dzigeki ktdremu oferenci pozyskuja od siebie
nawzajem cenne informacje na temat wartosci danego dobra (w tym
przypadku widma) bedacego przedmiotem aukcji. W miare postepu
licytacji, oferenci otrzymujq informacje dotyczace tego, jak rynek wycenia
widmo, w ten sposdéb minimalizujac ryzyko, ze dany oferent albo zanizy
wlasng wycene wartosci danego pasma (w ten sposob przegrywajac aukgje
i tracac zasob, ktéry by¢ moze w innym wypadku zostalby mu przyznany)
lub ja zawyzy (i uzyska pozadany zasob, ale za cene, ktdra nie pozwoli mu
na uzyskanie zwrotu z inwestycji — tzw. , klatwa zwyciezcy” (ang. ,winner’s
curse”)). W ten sposob proces stopniowego dochodzenia uczestnikow do
wiedzy o rzeczywistej (rynkowej) wartosci widma staje sie kluczowym
mechanizmem umozliwiajagcym zapewnienie, aby aukcja prowadzila do

efektywnego wyniku, tj. efektywnej alokacji widma.

Jednakze, w celu zapewnienia, aby fundamentalny dla aukcji typu
SMRA mechanizm ,,price discovery” rzeczywiscie mogl zadziala¢, oferty
musza mie¢ charakter wiazacy. W przeciwnym razie, uczestnicy moga w
ramach realizowanej przez siebie strategii sklada¢ oferty taktyczne
(spekulacyjne) jedynie w celu podbicia cen. Dlatego prawo do wycofania
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sie z procesu alokacji czestotliwosci, czy to w trakcie, czy tez po
zakonczeniu aukgji, catkowicie podwaza funkcjonowanie tego mechanizmu

w ramach aukgji.

Przykladem aukcji, w ramach ktorej doszlo do takiego wlasnie
znieksztalcenia mechanizmu aukgji, jest rozpoczeta w listopadzie 2012 r.
przez regulatora czeskiego aukcja na czestotliwosci z zakreséw 800 MHz /
1800 MHz / 2,6 GHz, ktora niedlugo potem zostala zawieszona, zas w
marcu 2013 r. - odwolana przez czeski organ regulacyjny. Choc
szczegOtowe warunki tej aukcji roznily sie od warunkéw proponowanych
w Dokumentacji Aukcyjnej, pragniemy zauwazy¢, ze byla to rowniez
aukcja typu SMRA, ktéra pozwalata na wycofywanie ofert. W swych
oficjalnych komunikatach, organ regulacyjny (CTO) wskazywal, ze aukcja
ta zostata wstrzymana, poniewaz poziom kwot deklarowanych w ofertach
wzrost do ,ekonomicznie nieracjonalnego poziomu”. Niemniej jednak, w
rozumieniu tak przedstawicieli branzy, jak i ekspertow ds. aukcji, z uwagi
na fakt, Ze oferty nie byly w rzeczywistosci wiazace, aukcja ta zachecata do
sktadania ofert spekulacyjnych'. Do konca tego roku czeski regulator
planuje przeprowadzi¢ nowa aukcje, na zmienionych zasadach, silnie
ograniczajacych prawo do wycofywania ofert i zwigkszajacych sankcje

finansowe za skorzystanie z niego?.

W teorii, prawo do wycofania oferty moze przynosi¢ korzysci przy
niektérych formatach aukcji i przy przetargu, poniewaz moze stuzyc
zapewnieniu, aby faktycznie uiszczona kwota za blok czestotliwosci byta
blizsza jego wartosci rynkowej (co pozwala unikna¢ , klatwy zwyciezcy”).
Niemniej jednak, uprawnienie to nie moze wspotistnie¢ z aukcjq w formacie
SMRA, ktéra w znacznym stopniu opiera si¢ na mechanizmie ,price

discovery”.

Z kolei przetarg, jako alternatywna do aukcji procedura selekcyjna, jest

znacznie mniej podatny na sytuacje, w ktdrej uczestnicy ze wzgledow

! Informacje o ocenach ekspertéow co do faktycznego powodu odwotania aukcji czeskiej podajemy za serwisem
Policy Tracker (informacja opublikowana w dniu 18 kwietnia 2013 r. w artykule pt. New Czech auction rules
dismay incumbents). Podobnie o fiasku tej aukcji wypowiada sie serwis Telecom TV:
http://www.telecomtv.com/comspace newsDetail.aspx?n=50450&id=e9381817-0593-417a-8639-
c4c53e2a2a10&utm campaign=DailyNews300913CzechsRestart&utm medium=email&utm source=TTV-Daily-
News-Alert

2 Informacja zaczerpnieta z powotanego wyzej artykutu opublikowanego przez Policy Tracker.
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2.1.2.

taktycznych wycofuja swoje oferty po przeprowadzeniu przetargu. Jest
tak dlatego, ze wycofane oferty nie wplywaja na oferty zloZzone przez
pozostalych uczestnikow (z uwagi na fakt, Zze oferty sa skladane
jednorazowo, bez dostepu do informacji o wysokosci ofert innych
uczestnikow). W zwiazku z powyzszym, podmiot wyloniony jako drugi (tj.
drugi na lisScie wynikdw przetargu po podmiocie, ktdry zrezygnowat)
zaplaci za rezerwacje czestotliwosci nie wigcej niz gdyby 6w nierzetelny
oferent w ogole nie uczestniczyl w przetargu. W przeciwienstwie do
przetargu, aukcje wielorundowe sg znacznie bardziej narazone na taki
niekorzystny wplyw tego rodzaju zjawiska. Oferty spekulacyjne moga
bowiem skutkowaé podnoszeniem ofert przez oferentéw faktycznie
zainteresowanych nabyciem widma. Mimo Ze, wycofujac oferte, oferent
spekulacyjny nie uzyska czestotliwosci, to jednak podbije on cene, jaka
bedzie musiat zaptaci¢ faktyczny zwyciezca, a ewentualnie wptynie takze

na zmiane podmiotu, ktory zostanie zwyciezca.

W tym miejscu nalezy wskazad, ze przepisy polskiego prawa gwarantuja
uczestnikom procedur selekcyjnych stuzacych alokacji czestotliwosci prawo
do wycofania si¢ z procesu alokacji na kazdym jego etapie, az do wydania
prawomocnej decyzji rezerwacyjnej (piszemy o tym szerzej w pkt 2.1.2
ponizej). Naszym zdaniem konsultowana Dokumentacja Aukcyjna nie
zawiera rowniez w chwili obecnej Zadnych zabezpieczen, ktore w
wystarczajacy sposob zniechecalyby do prowadzenia strategii skiadania
ofert taktycznych, ktore nastepnie zostang wycofane lub co do ktorych
podmiot wyloniony nie ztozy wniosku o rezerwacje (szerzej na ten temat

piszemy w pkt 2.1.3 ponizej).

Zagwarantowane w Prawie Telekomunikacyjnym prawo uczestnika
aukcji (przetargu) do rezygnacji z ubiegania sie o rezerwacje

czestotliwosci

Szereg postanowien konsultowanej Dokumentacji Aukcyjnej, tj.:

(i) Rozdziat 6 (Il etap aukgji.) pkt 6.6. (Sktadanie ofert.) ppkt 6.6.2.;
(i) Rozdziat 6 (I etap aukgji.) pkt 6.11. (Anulowanie ofert.) ppkt 6.11.1.;
(iii) Rozdziat 6 (II etap aukgji.) pkt 6.11. (Anulowanie ofert.) ppkt 6.11.3.
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swiadczy o tym, Zze Prezes UKE dazy do zapewnienia w Aukcji, aby jej
uczestnicy pozostawali zwigzani zlozonymi w jej ramach ofertami az do

momentu uprawomocnienia si¢ decyzji rezerwacyjnych.

Nalezy jednak z cala moca podkresli¢, ze nalozenie, a tym bardziej
wyegzekwowanie tego wymogu nie jest w chwili obecnej mozliwe w

$wietle polskiego porzadku prawnego. Polskie prawo wyraznie bowiem

wskazuje, iz uczestnik kazdego z postepowan selekcyjnych (przetargu,

aukcji) ma mozliwosé, na kilka ré0znych sposobow, zwolnié sie ze stanu

zZwiazania swoja oferta przed uprawomocnieniem sie decyzji

rezerwacyjnej wydanej na jego rzecz w oparciu o te oferte.

Na dowod powyzszego nalezy przywota¢ szereg przepisow Pt

[wyrdznienia wlasne P4].

I tak, zgodnie z art. 118b ust. 2 Pt podmiot wyloniony w wyniku aukgji /
przetargu / konkursu traci swdj status na rzecz podmiotu zajmujacego
kolejna pozycje na liscie wynikow aukgji / przetargu / konkursu miedzy
innymi w przypadku ,rezygnacji z rezerwacji czestotliwosci przed jej
dokonaniem na rzecz podmiotu wylonionego, w tym nieztoZenia wniosku, o

ktorym mowa w art. 118c ust. 4 [tj. wniosku rezerwacyjnego — przyp. P4]".

Art. 119 ust. 3 Pt stanowi z kolei, Ze m. in. takie zdarzenia jak: (i) , wycofanie
oferty z przetarqu albo aukcji po uptywie terminu na sktadanie ofert”, (ii)
,rezygnacja przez podmiot wytoniony (...) z uzyskania rezerwacji czestotliwosci, w
tym nieztoZzenie wniosku, o ktérym mowa w art. 118c ust. 4” skutkuja utrata
wadium wniesionego przez podmiot wycofujacy oferte lub rezygnujacy z

rezerwacji czestotliwosci.

Natomiast zgodnie z dyspozycjq art. 118d ust. 8 Pt, w razie podjecia przez
Prezesa UKE czynnosci naprawczych zmierzajacych do usunigcia naruszen,
z powodu ktoérych doszto do uniewaznienia przetargu / aukgji / konkursu,
podmiotem wytonionym po przeprowadzeniu tych czynnosci nie bedzie
mogt zosta¢ m. in. ten podmiot, ktory ,,zostat wytoniony przed uniewaznieniem
przetargu, aukcji albo konkursu i zrezygnowat z rezerwacji czestotliwosci przed jej

dokonaniem, w tym nie ztozyt wniosku, o ktérym mowa w art. 118c ust. 4”.
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Z przytoczonych przepisow jasno wynika, Ze podmiot uczestniczacy w

aukcji lub przetargu moze na kilka sposobow spowodowaé, iz przestanie

go wiaza¢ zlozona przez niego oferta. I tak:

(i) moze on wycofa¢ oferte z aukcji lub przetargu, przy czym w
przypadku aukcji prawo wycofania oferty dotyczy zaréwno oferty
wstepnej, jak i kazdej z ofert skladanych w toku II etapu aukgcji
(powyzsze wynika z tresci art. 119 ust. 3 Pt, ktéry stanowi o
generalnym prawie wycofania oferty z aukgi po uptywie terminu jej
zlozZenia, nie precyzujac, o jaki konkretnie typ oferty chodzi; co wiecej,
§ 2 Rozporzadzenia o Aukcji nakazuje pod pojeciem oferty w aukcji
rozumie¢ oferte wstepna i oferte aukcyjng’®); nalezy rowniez
podkreslié, ze - w braku odmiennego zastrzezenia w tresci przepisu -
wycofanie oferty wstepnej moze nastapi¢ w toku catej aukcji, a wiec
rowniez w toku jej II etapu — wdéwczas wycofanie oferty wstepnej
winno skutkowac utrata waznosci wszystkich ofert sktadanych przez
tego uczestnika w ramach II etapu, bez koniecznosci ich odrebnego

wycofywania;

(ii) moze on, po uzyskaniu statusu podmiotu wylonionego, zaniecha¢
zlozenia wniosku o dokonanie rezerwacji czestotliwosci w oparciu o

dana oferte;

(iii) moze on w inny, niesprecyzowany w ustawie sposob, zrezygnowac z
dokonania na jego rzecz rezerwacji czestotliwosci w oparciu o dang
oferte, w tym poprzez ztozenie oswiadczenia o rezygnacji z rezerwacji

czestotliwosci w oparciu o dang oferte.

Jednoczesnie ustawa przewiduje wylacznie dwa rodzaje sankcji za

spowodowanie przez uczestnika aukcji lub przetargu stanu braku

zwiazania swoja oferta, i sg to:

(i) wutrata wadium wniesionego dla rezerwacji czestotliwosci, ktorej

dotyczy oferta;

(ii) niemozno$¢ ponownego uzyskania statusu podmiotu wylonionego

w razie uniewaznienia aukcji / przetargu i przeprowadzenia

® Na marginesie, w $wietle przepisu art. 119 ust. 3 PT nie znajduje podstaw zawarcie w pkt 2.7.6.
Dokumentacji Aukcyjnej zastrzezenia, zgodnie z ktérym jedynie wycofanie oferty wstepnej miatoby
skutkowac utrata wadium wniesionego w ramach Aukgji.
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2.1.3.

czynnosci naprawczych, przy czym ta sankcja ma zastosowanie tylko
w razie rezygnacji z rezerwacji czestotliwoSci przez podmiot

pierwotnie wyloniony, nie zas w razie wycofania oferty.

W uzupehieniu powyzszego nalezy wskazad, ze prawo do rezygnacji z
rezerwagji czestotliwosci, a tym samym do przerwania stanu zwigzania
oferta ztozong w przetargu, zostato potwierdzone w orzecznictwie sadow
administracyjnych. Prezesowi UKE jest wiadome z urzedu, ze z
powyzszego prawa skorzystata P4 w przetargu na czestotliwosci z zakresu
900 MHz przeprowadzonym w 2008 r., za$ kontrolujace to postepowanie
sady administracyjne, orzekajace zaréwno w I instangji (wyrok z dnia 24
czerwca 2011 r. o sygn. VI SA/Wa 1963/10) jak i w II instancji (wyrok z dnia
13 sierpnia 2013 r. o sygn. II GSK 654/12) nie dopatrzyty sie w realizacji tego
uprawnienia ani naruszenia prawa, ani naruszenia interesow uczestnikéw

przetargu.

Brak instrumentow skutecznie zniechecajacych uczestnikow aukcji
(przetargu) do rezygnacji z wubiegania sie¢ o0 rezerwacje

czestotliwosci

P4 pragnie wskazaé, ze w chwili obecnej Prezes UKE nie dysponuje
instrumentami, ktore moglyby faktycznie zniecheca¢ (tj. uczynid
ekonomicznie nieracjonalnym, cho¢ nadal prawnie mozliwym)
uczestnikow Aukcji do rezygnacji z wubiegania sie o rezerwacje

czestotliwosci.
2.1.3.1. Wadium

Zagwarantowane przez przepisy Pt wadium jest ustawowo ograniczone, tj.
nie moze przekroczy¢ 200% rocznej oplaty za dana rezerwacje
czestotliwosci (art. 119 ust. 2 Pt). Wycofanie oferty z aukcji lub rezygnacja z
rezerwacji na pdzniejszym etapie powoduje co prawda utrate wadium,
jednak w zestawieniu z wysokoscia zaproponowanych cen wywotawczych
i w zwigzku z tym rzedem kwot, jakie beda oferowane w Aukcji za

poszczegolne bloki czestotliwosci, jest to sankcja niezbyt dotkliwa.
2.1.3.2. Depozyt

Z kolei zaproponowany w Aukci depozyt, mimo iz potencjalnie

opiewajacy na znaczne kwoty, moglby co najwyzej stluzy¢ weryfikacji
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wiarygodnosci finansowej uczestnika aukcji*. Natomiast jest on catkowicie
nieprzydatny jako instrument weryfikacji uczciwosci uczestnika Aukcji
(pojmowanej jako przystapienie do aukcji z rzeczywistym zamiarem
pozyskania widma, nie zas$ znieksztatcenia jej wynikow). Jest tak dlatego, ze
zgodnie z § 35 ust. 3 Rozporzadzenia o Aukcji, depozyt w kazdym
przypadku, tj. rowniez w razie rezygnacji uczestnika z ubiegania si¢ o
rezerwacje czestotliwosci, podlega zwrotowi na jego rachunek bankowy w
terminie 7 dni od dnia ogloszenia wynikoéw aukgji. Tym samym zawarcie w
Dokumentacji Aukcyjnej wymogu zlozenia depozytu zmusi co prawda
uczestnikow do wylegitymowania si¢ posiadaniem odpowiedniego zapasu
srodkow finansowych w okreslonym momencie II etapu Aukgji, jednak w
zaden sposob nie zagrozi im utrata tych srodkow w razie wycofania si¢ z

Aukdji lub pdzniejszej rezygnacji z rezerwagji.
2.1.3.3. Gwarancja bankowa

Gwarancja bankowa zabezpieczajaca przed rezygnacja z ubiegania si¢ o
rezerwacje czestotliwosci nie zostata zaproponowana w konsultowanych
dokumentach aukcyjnych i nie jest przedmiotem oceny w stanowisku.
Niemniej jednak, dla zachowania kompletnosci wywodu, zdecydowalismy
sie¢ dokonac¢ analizy tego instrumentu na gruncie polskiego prawa. Szerszy
wywod w tej kwestii zawarliSmy w zalaczniku nr 2 do stanowiska (pkt 5.2)
za$ w tym miejscu poprzestajemy jedynie na wskazaniu, ze ewentualne
wprowadzenie do Aukgji, na podstawie § 11 ust. 1 pkt 4 Rozporzadzenia o
Aukcji, wymogu przedstawienia gwarancji bankowej zabezpieczajacej
przed rezygnacja uczestnika Aukcji z ubiegania sie o rezerwacje
czestotliwosci byloby dzialaniem razaco sprzecznym =z Prawem
Telekomunikacyjnym (bowiem uniemozliwiatoby uczestnikowi
skorzystanie z uprawnien, ktére Pt mu przyznaje i co do ktorych
przewiduje wylaczne sankcje) oraz naruszajacym konstytucyjne zasady:
proporcjonalnosci (art. 2 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji RP) oraz swobody
dziatalnosci gospodarczej (art. 22 Konstytucji RP). Co wiecej, istnieje mocne
uzasadnienie dla tezy, ze w/w przepis Rozporzadzenia pozwalajacy na

wprowadzenie do aukci wymogu przedstawienia gwarancji bankowej

4+ W naszej ocenie czynilby to jednak w sposob nieproporcjonalny, nieuprawniony i nadmiernie
ucigzliwy. W tym miejscu rezygnujemy ze szczegdtowego uzasadnienia tej tezy, odsylajac w tym
zakresie do wywodu, jaki prezentujemy w pkt 3.2.8 stanowiska, w ramach Postulatu A8
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zostal wydany z przekroczeniem delegacji ustawowej okreslonej w art. 120

Pt i jest niezgodny z Konstytugja.
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2.2,

Warunki Aukcji powoduja ryzyko jej nierozstrzygniecia

Zgodnie z Dokumentacja Aukcyjna, Aukca bedzie przeprowadzona w

oparciu o dwie wazne zasady:

(i) uczestnicy moga przenosic¢ oferty pomiedzy blokami dowolng liczbe

razy (pkt 6.12. Dokumentacji Aukcyjnej);

(ii) po przeniesieniu oferty z danego bloku, cena za ten blok moze spas¢
potencjalnie az do wartosci wyjsciowej, tj. ceny wywotawczej (pkt
6.8.4., 6.12.10. Dokumentacji Aukcyjnej).

Naszym zdaniem kombinacja tych dwoch zasad oznacza, ze istnieje
znaczne ryzyko tego, ze Aukcja nigdy nie zostanie rozstrzygnieta.
Innymi slowy, mozliwe jest, ze proces skladania ofert przybierze forme
wciaz powtarzanego cyklu, co oznacza, ze Aukcja ta moze trwa¢ w

nieskonczonos¢.

W celu zilustrowania tego problemu, ponizej przedstawiamy uproszczony
przyktad aukcji opartej na zasadach, o ktérych mowa w Dokumentacji
Aukcyjnej. Przyklad ten dotyczy jedynie blokow czestotliwosci w zakresie
800 MHz i zaktada, Zze mamy do czynienia z trzema oferentami. Zasady te
sq dokladnie takie same, jak zasady zdefiniowane w Dokumentacji
Aukcyjnej. Zakladamy, ze maksymalnie mozna uzyska¢ dwa bloki
czestotliwosci (zgodnie z propozycja zawarta w Dokumentacji Aukcyjnej)

oraz ze cena wywotawcza wynosi 100.

Runda 1
Bloki
1
f \
N KN | o § E |
Cena 100 100 100 100 100

s B1 102 102
©
S B2 101 101
v

Rysunek 1. Schemat rundy 1 aukcji

W Rundzie 1, kazdy z uczestnikow skiada oferty na dwa bloki.

42



e Oferent 1 skiada oferty z ceng w wysokosci 102 na Bloki A oraz B,

o Oferent 2 sktada oferty z cenag w wysokosci 101 na Bloki C oraz D, a

e Oferent 3 skfada oferty z ceng w wysokosci 101 na Bloki D oraz E.
W wyniku tego na koniec rundy Oferent 1 jest aktualnym oferentem =z
najwyzsza zadeklarowana kwota (NZK) na Bloki A oraz B, Oferent 2 jest
aktualnym oferentem z NZK tylko na Blok C, a Oferent 3 jest aktualnym
oferentem z NZK na Bloki D oraz E (w odniesieniu do Bloku D - w wyniku
dogrywki, ktora w Dokumentacji Aukcyjnej ma postaé¢ reguly

rozstrzygania pierwszenstwa w przypadku ofert rownowaznych).

Runda 2
Bloki
\
r \
A § B o § E |
Cena 100 100 100 100 100
s B1 102 102
o
S B2 101 101
i
Cena 102 102 101 101 101
N
©  B1 103 103
2
S B2 102 102
i

Rysunek 2.  Schemat rundy 2 aukcji

W Rundzie 2,
e Oferent 1 przenosi swoje dwie oferty z Blokéw A oraz B na Bloki D
oraz E, z ceng na poziomie 103.
e Oferent 2 przenosi swoja oferte z Bloku C na Blok E, z cena na
poziomie 102.
e Oferent 3 nie sktada zadnych dalszych ofert.
W wyniku tego Oferent 1 jest oferentem z NZK na Bloki D oraz E przy
cenie w wysokosci 103, natomiast brak jest oferentéw z NZK na Bloki A, B i
C.

Runda 3
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Brak oferentéw z NZK na Bloki A, B oraz C w polaczeniu z faktem, ze
poprzednie oferty na te bloki zostaly anulowane w wyniku przeniesienia
ofert oznacza, ze ceny na Bloki A, B oraz C spadaja w Rundzie 3 do ceny

wywotawczej (100).

Bloki
\
[ \
s ] c J o

Cena 100 100 100 100 100
—
© Bl 102 102
ge)
S B2 101 101
o

Cena 102 102 101 101 101
o
o
_g Bl 103 103
> B2 102 102
o

Cena 100 100 100 103 103
™
o
35 Bl 100 100
c
> B2
X 100 100

Cena 100 100 100 100 100

Rysunek 3. Schemat rundy 3 aukcji

W Rundzie 3 wszyscy trzej oferenci (kierujac si¢ racjonalna przestanka
sktadania ofert na najtansze bloki) przenosza swoje oferty z Blokéw D oraz
E na Bloki A oraz B. Nowe oferty skiadane sa po cenie wywotawczej w
wysokosci 100. W wyniku dogrywki, Oferent 1 staje si¢ oferentem z NZK w
odniesieniu do obydwu tych blokéw. Nie ma zadnych oferentow z NZK na
Bloki C, DiE.

Runda 4

Jak zilustrowano w powyzszym schemacie, z uwagi na brak oferenta z
NZK w odniesieniu do Blokow C, D oraz E, w polaczeniu z faktem, ze

poprzednie oferty na te bloki zostalty anulowane w wyniku przeniesienia
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ofert, ceny za te bloki rowniez spadaja do poziomu cen wywotawczych
(100). Na tym etapie, i pomimo przeprowadzenia trzech rund licytacji i
braku zmniejszenia si¢ liczby punktéw licytacyjnych ktoregokolwiek z
oferentéw, ceny na wszystkie pie¢ blokéw wracaja do poziomu cen
wywolawczych. Teoretycznie, powyzszy cykl moze si¢ powtarza¢ bez

kornca, co oznacza, ze aukcja nigdy nie zostanie rozstrzygnieta.

Powyzszy przyklad jest oczywiscie uproszczony w porownaniu do zasad
okreslonych w Dokumentacji Aukcyjnej — w szczego6lnosci rézni sie od niej
tym, Zze planowana Aukcja obejmowac bedzie dwa zakresy czestotliwosci i
najprawdopodobniej wiecej niz trzech oferentow. Niemniej jednak,
pokazuje on, ze powyzsze zapetlenia rzeczywiscie sa mozliwe. Oferty w
podanym przyktadzie moga sie tez wydawac nielogiczne (lub przynajmniej
niemajace oparcia w wycenach przeprowadzonych przez oferentow).
Niemniej jednak, kiedy juz taki cykl powstanie, Zaden z oferentéw moze
nie by¢ zainteresowany jego przerwaniem, poniewaz osiagnatby wowczas

gorszy wynik (zostatby przelicytowany).

Historia aukcji na rezerwacje czestotliwosci zna juz przypadki aukcji
nierozstrzygnietych, bedacych zrédlem kompromitacji dla organow
regulacyjnych je organizujacych. Doskonalym tego przykladem jest
finska aukcja na czestotliwosci z zakresu 800 MHz, ktora do chwili
obecnej nie zostala rozstrzygnieta, mimo trwajacej juz od stycznia 2013 r.
licytacji. Na poczatku wrzesnia 2013 r., fiiski organ regulacyjny FICORA
wstrzymat aukcje w celu dokonania weryfikacji i naprawy jej warunkow.
Format tej aukcji (aukcja typu SMRA), jak rowniez szczegdlowe zasady
jej przeprowadzenia, byly zasadniczo identyczne jak zasady okreslone w
Dokumentacji Aukcyjnej. Kluczowe znaczenie mial fakt, ze zasady te
obejmowaly nieograniczone prawo do przenoszenia ofert oraz mozliwos¢
spadku cen dla poszczegodlnych blokéw po przeniesieniu z nich ofert.
FICORA przyznala, ze ,oferenci mogli przenosic swoje oferty z jednego
dupleksowego bloku czestotliwosci na drugi, tak, Ze co jakis czas oferty powracaly
do poziomu ceny wyjsciowej. Z uwagi na fakt, ze konkurencja o dupleksowe bloki
czestotliwosci jest silna, zasada ta utworzyta cos w rodzaju niekonczqcego sig

kota”s.

® 7rédto: http://www.ficora.fi/en/index/viestintavirasto/lehdistotiedotteet/2013/T 9.html
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Podsumowujac, P4 jest zdania, ze istnieje znaczne ryzyko tego, iz — z

uwagi na zaproponowane w_Dokumentacji Aukcyjnej zasady -

konsultowana Aukcja nigdy nie zostanie rozstrzygnieta. Jak pokazuje

przyklad Finlandii, doprowadziloby to do znacznych opdznien w

rozdysponowaniu czestotliwosci, co spowodowaloby utrate korzysci

ekonomicznych powstalych w wyniku komercyjnego wykorzystania

widma. Ponadto, powielenie bledu obnazonego w aukcji finskiej byloby

wysoce szkodliwe wizerunkowo dla Prezesa UKE i niefortunne dla

uczestnikow polskiego rynku telekomunikacyjnego.
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2.3.

Warunki Aukcji sprzyjaja antykonkurencyjnej koncentracji
zasobow czestotliwosci w rekach poszczegdlnych graczy
rynkowych lub ich grup

Niezaleznie od powyzszych zastrzezen, P4 jest gleboko zaniepokojona
faktem, ze obecne warunki Awukcji sprzyjaja antykonkurencyjnej
koncentracji zasobow czestotliwosci w rekach poszczegdlnych
podmiotéw dzialajacych na rynku lub w rekach grup takich podmiotow.

Przede wszystkim obecnie konsultowane warunki uczestnictwa w Aukgcji
w zaden sposob nie reaguja na zachodzace na rynku zjawiska w zakresie
powstawania okre$lonych powiazan pomiedzy graczami rynkowymi.
Mowa tu o porozumieniach w zakresie wspoldzielenia lub udostepniania
czestotliwosci i innych porozumieniach o tozsamym skutku, ktorych
przyktadem jest wspolpraca T-Mobile i Orange, a takze o wspolnej kontroli
sprawowanej przez dwoch i wiecej przedsiebiorcow nad innymi

podmiotami (szerzej piszemy o tych zjawiskach w pkt 2.3.2 ponizej).

Co wiecej, P4 jest zaniepokojona tym, ze proponowane warunki Aukcji
moga zacheca¢ konkurentow P4 do skladania ofert taktycznych (tj.
deklarujacych kwoty powyzej rzeczywistej wartosci widma) jedynie w
tym celu, aby zapobiec nabyciu czestotliwosci przez P4 i w rezultacie
obnizy¢ pozycje konkurencyjna P4 na rynku. To z kolei skutkowatoby
znacznym wzrostem cen detalicznych ustug i zyskéw osiaganych przez
pozostalych trzech operatoréw ustug mobilnych. W dalszej perspektywie
powyzsze niedostatki Dokumentacji Aukcyjnej moga prowadzi¢ do
znacznego oslabienia konkurencji na calym rynku uslug mobilnych,
skutkujacego utrata korzysci ekonomicznych, jakie gospodarka polska
moglaby odnotowa¢ na przestrzeni najblizszych 15 lat, w kwocie 25

miliardow zlotych (piszemy o tym szerzej w pkt 2.3.3 ponizej).

Organy regulacyjne na pozostatych rynkach Unii Europejskiej sa w pelni
Swiadome powyzszych zagrozen i w zwiazku z tym wdrazaja one w
procesach konkurencyjnej alokacji czestotliwosci stosowne narzedzia, takie
jak okreslanie minimalnych zasobdéw czestotliwosci mozliwych do
uzyskania przez podmioty o okreslonych cechach w ramach procedury
selekcyjnej (ang. ,spectrum floors”) oraz rezerwowanie dla takich

podmiotéw okreslonych zasobow czestotliwosci, o ktére mogtyby sie one
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2.3.1.

ubiega¢ z wylaczeniem innych podmiotéw (,reservations”). Srodki te maja
zapewni¢ wszystkim mobilnym operatorom na rynku uczciwa szanse na
pozyskanie czestotliwosci koniecznych do dalszego prowadzenia

dziatalnosci na rynku w warunkach silnej konkurencji.

Podobnie, europejskie organy regulacyjne (w tym zaréwno organy ochrony
konkurengji, jak i regulatorzy rynkéw tacznosci elektronicznej), ze
szczegOlng ostroznoscia traktuja porozumienia o wspodtdzieleniu
infrastruktury i/lub czestotliwosci. Zwlaszcza w odniesieniu do tych
ostatnich wskazuje si¢ na ich wylaczajacy faktyczng konkurencje miedzy
operatorami charakter, czyniacy z tych porozumien forme wspolpracy de
facto analogicznag pod wzgledem skutkow z koncentracja kapitalowa w

rozumieniu prawa konkurencji.

Mimo ze Dokumentacja Aukcyjna zawiera okreslone instrumenty (tzw.
,spectrum caps”), ktore ograniczaja ilos¢ widma, jaka moze naby¢ jeden
podmiot, to jednak sa one uksztattowane w taki sposdb, ze nie wystarczaja
do tego, aby utrzymad (a tym bardziej wyrownad) biezace proporcje w
zakresie rozdziatu zasobdw czestotliwosci pomiedzy operatorami oraz
zachowac biezaca intensywnos$¢ dziatan konkurencyjnych na rynku ustug
mobilnych po przeprowadzeniu Aukcji. Ponizej P4 przedstawia

szczegOtowe omdwienie swoich krytycznych uwag w tym zakresie.

Kluczowe znaczenie widma radiowego dla pozycji konkurencyjnej

operatorow sieci ruchomych

Od chwili wejscia na rynek i rozpoczecia dziatalnosci gospodarczej w 2007
r., P4 przyczynila sie znacznie do rozwoju konkurencji na rynku ustug
mobilnych. Szczegodlnie pozytywnym odbiorem wsérod uzytkownikow
koncowych ciesza si¢ oferty innowacyjnych ustug oraz taryfy zapewniajace
najlepszy stosunek jakosci do ceny. Przykladowo, na koniec 2011 r., ponad
1 milion klientéw korzystalo z ustlug mobilnego szerokopasmowego
dostepu do Internetu — czyniac przez to P4 zdecydowanym liderem na tym
rynku. W marcu 2012 r., P4 zrewolucjonizowalta rynek ustug glosowych,
oferujac miesigczny plan z nielimitowana liczba potaczenn do wszystkich
sieci mobilnych — a nie tylko w ramach swojej wlasnej sieci. Te innowacje
umozliwily pozyskanie w szybkim tempie wysokiego udzialu w rynku

zarbwno pod wzgledem liczby abonentéw, jak i zrealizowanych
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przychodow, co zostato zilustrowane na Rysunku 4. oraz Rysunku 5.

ponize;j.
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Rysunek 4.  Udzial operatoréw w rynku pod wzgledem liczby abonentéow
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Rysunek 5.  Udziat operatorow w rynku pod wzgledem przychodow

Podczas gdy udziat w rynku nowych operatorow sieci 3G na rynkach
europejskich zatrzymat si¢ na poziomie ok. 10% catkowitej liczby
abonentéw ustlug mobilnych, udziat w rynku P4 nadal rosnie i wynosi
obecnie 17,7% (czerwiec 2013 r.). Korzysci z innowacji rynkowych
wprowadzanych przez P4 czerpig nie tylko klienci PLAY - korzystaja z
nich wszyscy uzytkownicy ustug mobilnych w Polsce, poniewaz rywale P4
zostali zmuszeni do zmiany swoich ofert rynkowych tak, aby pozostaly one
konkurencyjne. Poréwnujac poziom cen na rynkach z czterema
operatorami z poziomem cen na rynkach z trzema operatorami w UE, P4
odnotowala, ze ceny na rynkach posiadajacych trzech operatorow sa

$rednio o ponad 11% wyzsze od cen na rynkach, na ktorych dziata czterech
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operatorow. Na tej podstawie szacujemy, ze silna pozycja konkurencyjna
P4 na polskim rynku ustug mobilnych w samym tylko 2012 r. przyniosta
Polsce korzysci gospodarcze na poziomie 2,6 miliarda zlotych - czyli
rownowartos$¢ blisko 0,2% Produktu Krajowego Brutto Polski. Szczegoly
dotyczace metodologii oraz zatozen lezacych u podstaw tego wyliczenia P4

zamieszcza w Zalaczniku nr 1 do niniejszego stanowiska konsultacyjnego.

Kluczowym czynnikiem umozliwiajacym P4 wywieranie tak silnego
wplywu na rynek jest posiadanie wystarczajacych zasobow widma
pozwalajacych na oferowanie innowacyjnych i wszechstronnych
pakietow transmisji danych. Podczas gdy udziat P4 w rynku pod
wzgledem liczby abonentéw ksztattuje sig, jak wskazano powyzej, na
poziomie 17,7%, szacujemy, ze P4 obstuguje ponad 35% mobilnego ruchu
transmisji danych. P4 jest w stanie wprowadzaé takie oferty dzieki
posiadaniu zasobu widma dla potrzeb ustug 3G (2x15 MHz sparowanego
spektrum w pasmie 2,1 GHz) réwnego zasobom posiadanym przez

kazdego z naszych konkurentow.

Wraz ze wzrostem wykorzystania ustug mobilnej transmisji danych, zaséb
widma bedacego w posiadaniu operatora bedzie w coraz wigkszym stopniu
przesadza¢ o jego udziale w rynku. Jest tak dlatego, ze ilos¢ widma
posiadanego przez operatora przesadza o liczbie abonentéw, na ktorych
rzecz moze on $wiadczy¢ ustugi o okreslonej jakosci w okolicznosciach, w
ktorych przepustowos¢ sieci jest ograniczona (tj. popyt na ruch przewyzsza
podaz). Znaczne réznice w zasobach widma bedacych w posiadaniu

operatorow sieci mobilnych moga w konsekwencji:

(i) wptywac na liczbe abonentéw, na ktorych rzecz kazdy operator jest w

stanie Swiadczy¢ ustugi o okreslonej jakosci, lub

(i) prowadzi¢ do tego, ze niektéry operatorzy beda swiadczy¢ ustugi na
wyzszym lub nizszym poziomie jakosci w pordéwnaniu do siebie
nawzajem.

Brak réwnowagi w ilosci posiadanego widma wplywa na liczbe

abonentdw, jakich operator moze pozyskac lub na przychody, jakie mozna

osiagnac od kazdego abonenta. Ta podstawowa kwestia zostala zauwazona
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2.3.2.

przez Grupe ds. Polityki Widma Radiowego Unii Europejskiej, ktora

wskazala, ze®:

LJezeli jeden lub mata liczba uczestnikow rynku posiada wiekszq cze$¢ widma,
konkurenci mogq nie by¢ w stanie Swiadczy¢ tego samego rodzaju ustug pod

wzgledem miedzy innymi jakosci ustug lub ich ceny.”

Réznice w przydziale widma moga przesadzi¢c o przyszlej pozydji
konkurencyjnej operatorow sieci mobilnych na rynku, w ten sposob z gory
przesadzajac o udziale poszczegdlnych operatorow w catkowitej kwocie
przychodow rynkowych. Brytyjski Urzad Ochrony Konkurengi i
Konsumentéw [UK Office of Fair Trading] wskazat, ze:’

,Widmo to kluczowy zaséb wyjsciowy dla sieci mobilnej. Ponadto jest to rzadki
zasob krajowy i wszelkie decyzje podejmowane w odniesieniu do nabycia widma
(Iub nienabycia) w chwili obecnej bedq mialy bardzo dalekosiezne skutki dla
sytuacji panujqcej na brytyjskim rynku mobilnej telekomunikacji, biorgc pod uwage

skale naktadow inwestycyjnych zaangazowanych we wdrozenie nowych sieci.”

Warunki Aukcji ignoruja zjawisko postepujacej kumulacji

zasobow czestotliwosci w rekach najwiekszych graczy rynkowych

Dokumentacja Aukcyjna formutuje warunek uczestnictwa w Aukgji,
zgodnie z ktérym okreslony podmiot moze stac si¢ w rezultacie Aukdji (z
uwzglednieniem jej wynikdw) posiadaczem tylko takiej facznej ilosci
zasobow czestotliwosci w  zakresie niskich pasm (zakres dywidendy
cyfrowej i pasma 900 MHz), ktére nie przekrocza 40 MHz pasma
posiadanego lacznie przez tego uczestnika i podmioty z jego grupy
kapitalowej (jest to ograniczenie funkcjonujace pod anglojezycznym

terminem tzw. ,spectrum cap”).

Takie ujecie warunkéw brzegowych uczestnictwa w Aukgji calkowicie
ignoruje aktualnie zachodzace na polskim rynku telekomunikacyjnym
zjawiska. Po pierwsze, Dokumentacja Aukcyjna calkowicie abstrahuje od

6 Grupa ds. Polityki Widma Radiowego oraz BEREC, , Report on the management of radio spectrum in
order to avoid anticompetitive hoarding” [Raport w sprawie zarzadzania widmem radiowym w celu

unikniecia antykonkurencyjnego gromadzenia widma], 2011, str. 14.

’ Brytyjski Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw [UK Office of Fair Trading], ‘COMP/M.5650 —
Orange PCS Limited / T-Mobile UK Limited — wniosek na podstawie art. 9(2) Rozporzadzenia Rady
(WE) 139/2004’, 2010, str. 35.
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zacie$niajacej sie wspolpracy pomiedzy niektorymi podmiotami w
zakresie wpierw wspoéldzielenia infrastruktury, a obecnie w coraz
wiekszym zakresie - rowniez wspoldzielenia lub udostepniania
czestotliwosci. Po drugie, Dokumentacja Aukcyjna nie okresla, jak beda
traktowane zasoby czestotliwosci posiadane przez podmioty, nad
ktorymi sprawowana jest wspolna kontrola przez dwoch lub wiecej
przedsiebiorcow. W ramach kazdego z podanych wyzej zjawisk moze
dochodzi¢ do skupiania w rekach grup podmiotéw (czy to w ramach
porozumienia o wspodtdzieleniu (udostepnianiu) czestotliwosci, czy to w
ramach wspdlnej kontroli nad przedsigbiorca posiadajacym zasoby
czestotliwosci) potencjalnie ogromnych zasobow widma. W chwili obecne;j
warunki Aukcji w zaden sposob nie reaguja na takie zjawiska, nie
pozwalaja na uwzglednienie ich w ramach wskazanego wyzej ,spectrum
cap'u”, a w konsekwencji dopuszczaja do tego, ze podmioty
zaangazowane w w/w zjawiska beda mogly w wyniku Aukcji jeszcze
bardziej powiekszy¢ swoja juz i tak ogromna przewage w ilosci

kontrolowanych zasoboéw widma.

Powyzsze obawy P4 maja mocne uzasadnienie faktyczne. W ostatnim
czasie wspotpraca dwoch operatordéw zasiedziatych, tj. T-Mobile i Orange
w ramach zalozonej przez nich spotki joint venture NetWorks!, zostata
poszerzona — z pierwotnie zakladanego i zgloszonego Prezesowi UOKIK®
zarzadzania radiowymi sieciami dostepowymi obu operatoréw — o wspodlne
wykorzystywanie przez tych przedsiebiorcow czestotliwosci 900 MHz (a

wiec wladnie zasobdw czestotliwosci, ktdrych posiadanie podlegaé bedzie

ocenie przy udziale w konsultowanej Aukgji). Sie¢ HSPA+ na 900 MHz

bedzie przez nich budowana w oparciu o model Multi Operator Core
Network (MOCN), co oznacza, ze bedzie wykorzystywana wspdlnie przez
klientéw T-Mobile iOrange. Na potrzeby tej wspdtpracy T-Mobile
przekazal do NetWorks! 12 kanatéw GSM (2,4 MHz), a Orange 9 kanatow

(1,8 MHz). O powyzszym $wiadcza nastepujace doniesienia prasowe:

(i) artykul z dnia 16 czerwca 2013 r. pt. ,,NetWorkS!: do korica roku potowa
kraju w zasiegu HSPA+ na 900 MHz” dostepny na stronie:

http://www.telepolis.pl/wiadomosci/networks-do-konca-roku-

polowa-kraju-w-zasiegu-hspa-na-900-mhz-,2,3,28346.html;

8 Por. decyzja Prezesa UOKIK z dnia 16 marca 2011 r., nr DKK-31/11, sygn. akt. DKK2-422/19/10/MB.
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(ii) prezentacja NetWorks! z dnia 14 czerwca 2013 r. — Status projektu
budowania  wspdtdzielonych  sieci RAN dostepna na stronie:

http://gsmonline.pl/artykuly/networks-projekt-budowy-wspolnej-

sieci-komorkowej-tmobile-orange-3g-Ite;

Z kolei w ostatnich dniach T-Mobile i Orange oficjalnie rozszerzyly
wspolprace réwniez o wspdldzielenie czestotliwosci 1800 MHz
zarezerwowanych pierwotnie na rzecz T-Mobile, do ktérych dostep ma
mie¢ zapewniony rowniez Orange (artykul z dnia 10 wrze$nia 2013 r.
dostepny na stronie: http://www.rp.pl/artykul/439825,1046738-Oficjalnie--

kooperacja-w-ramach-NetWorks--poszerzona-o-LTE-na-1800.html).

Zgodnie z powolanym powyzej artykutem operatorzy oficjalnie
zapowiadaja, ze w przysztosci wspodtpraca moze takze zosta¢ rozszerzona

na inne czestotliwosci.

Opisana powyzej wspotpraca T-Mobile i Orange w zakresie wspdtdzielenia
czestotliwosci oznacza faktyczna konsolidacje (zgromadzenie) w rekach
kazdego z tych podmiotow zasobow odpowiadajacych sumie posiadanych
przez kazdego z nich z osobna rezerwacji czestotliwosci. Co wigcej,
zdaniem P4 wspdtpraca ta pociaga za soba antykonkurencyjne skutki dla
rynku, poniewaz mocno ogranicza autonomie decyzyjna partnerow
i poziom zrdznicowania w zakresie jakosci oferowanych przez nich ustug
czy zasiegu sieci. Ponadto, wspoldzielenie znaczacej czesci kosztow
dziatalnosci konkurentéw moze mie¢ bezposrednie przelozenie na

ujednolicenie cen detalicznych obydwu podmiotow.

Powyzsze niebezpieczenstwa ptynace z porozumien o wspdtdzieleniu
czestotliwosci juz dawno zostaly zauwazone przez organy regulacyjne
dziatajace w innych krajach Europy. W swoich wytycznych z dnia 17
stycznia 2012 r. dotyczacych podejscia do porozumien o wspdtdzieleniu
zasobow belgijski regulator rynku (BIPT, ang. , Belgian Institute for Postal
Services and Telecommunications”) wprost wskazal, ze zaawansowane
modele  wspdtpracy, takie jak model MOCN  zakladajacy
wspolwykorzystywanie czestotliwosci radiowych, moze ograniczad
konkurencje z uwagi na brak mozliwosci zréznicowania ofert obu

partnerow spowodowany jednakowym zasiegiem ich sieci i jakoscia
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swiadczonych przez nich ustug®. W konsekwengji BIPT uznaje za zgodne z
prawem tylko takie porozumienia w zakresie wspoldzielenia zasobow, w
ktorych kazdy z partnerow pozostaje przy uzytkowaniu tylko jemu

przydzielonych czestotliwosci.

Jeszcze bardziej dosadny w tym zakresie jest francuski organ ochrony
konkurengji, ktdry trafnie zauwaza, ze ,wspdtdzielenie czestotliwosci jest
bardzo zintegrowanq formq wspdldzielenia zasobow, ktora pozostawia wylgcznie
niewielkqg mozliwos¢ dyferencjacji radiowego tqcza dostepowego. Tego rodzaju
umowa zastosowana do duZej czesci sieci, mogtaby w praktyce rodzicé
skutki poréwnywalne do faktycznej konsolidacji w drodze nabycia lub
polgczenia  operatorow  (,koncentracji” w  terminologii prawa
konkurencji)’”.

Z kolei charakter porozumienia o udostepnieniu zasobow czestotliwosci
(niezaleznie od nazwy nadanej przez jego sygnatariuszy) moze miec
wspotpraca nawigzana pod koniec 2012 r. przez spdtke Sferia z funduszem
NFI Midas S.A., pozostajacym pod kontrola Zygmunta Solorza-Zaka. W
ramach tej wspodtpracy i pod warunkiem uzyskania przez Sferia
czestotliwosci pozwalajacych na swiadczenie ustug LTE w Polsce,
partnerzy zobowiazali si¢ do zawarcia tzw. ,umowy hurtowej”!l. Z
oczywistych wzgledéw P4 nie dysponuje wiedza, czy taka umowa zostala
juz zawarta i jakiej jest dokltadnie tresci, jednak w naszej ocenie uprawnione
jest przypuszczenie, ze moze ona wykracza¢ daleko poza ramy roamingu
krajowego (a wiec zwyklej sprzedazy hurtowej operatorowi
korzystajacemu ustug telekomunikacyjnych $wiadczonych przez
operatora-hosta na jego wlasnej infrastrukturze sieciowej i =z
wykorzystaniem wlasnych czestotliwosci), przybierajac forme faktycznego
udostepnienia  przez Sferia przyznanych jej czestotliwosci do

dysponowania nimi (by¢ moze na wytacznosc) przez NFI Midas S.A.

® Communication of the BIPT of 17 January 2012 containing guidelines for infrastructure sharing:
“Very deep mobile infrastructure sharing configurations such as GWCN and MOCN configurations, where
spectrum pooling is allowed, could decrease the level of competition as partners may not be able to distinguish
their services adequately because of similarities in their network coverage and quality of service”.

' Ttumaczenie wtasne z francuskiego. Zrédto: Opinia francuskiego Urzedu ds. konkurendji nr 13-A-08
z dnia 11 marca 2013 r. w sprawie warunkéw wspodtdzielenia zasobow oraz roamingu w sieciach
komoérkowych.

1 Por. Raport biezacy NFI Midas S.A. nr 55/2012 r. dostepny na stronie:
http://www.midasnfi.pl/resources/document/raporty/2012/Raport biezacy nr 55.2012.pdf
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P4 oczywiscie nie wnosi w tym miejscu, aby Prezes UKE nakazal ex post
rozwigzanie zawartych porozumien o wspoldzieleniu lub udostepnianiu
czestotliwosci, ani tez aby w szczegolny sposob sankcjonowal je w
warunkach Aukgji. Niemniej jednak oczekiwalibysmy co najmniej — i
oczekiwanie takie znajduje w pelni oparcie w ustrojowej roli tego organu —
ze Prezes UKE dostrzeze takie porozumienia, potraktuje zasoby
czestotliwosci wspoldzielone lub udostepniane w ich ramach na réwni z
zasobami wlasnymi danego uczestnika i w efekcie uwzgledni je przy
wyznaczaniu maksymalnej ilosci widma, o jakie uczestnik ten moze sie
ubiega¢ w ramach Aukcji. W chwili obecnej te oczekiwania P4 pozostaja

zawiedzione.

Podobnie, nie ma w Dokumentacji ani stowa na temat zasad zaliczania do
zasobow poszczegoOlnych grup kapitalowych tych czestotliwosci, ktore
znajduja sie w dyspozycji podmiotow wspolnie kontrolowanych przez
dwoch i wiecej przedsiebiorcow. I znow, krytyka P4 nie ma charakteru
teoretycznych rozwazan, ale polega na obserwacji faktycznych relacji
kapitatowych zachodzacych na polskim rynku telekomunikacyjnym:

(i) Gdyby spotka NetWorks! wzieta udziat w Aukgji jako jej uczestnik, to
nie sposOb sobie wyobrazic - w Swietle dyrektywy ochrony
konkurengji na rynku telefonii ruchomej — aby dla potrzeb oceny jej
oferty do zasobdw czestotliwosci posiadanych przez NetWorks! nie
zostaly zaliczone czestotliwos$ci posiadane przez Orange i T-Mobile,

ktdére wspolnie jq kontroluja.

(ii) W ocenie P4 nie ma watpliwosci, ze Sferia pozostaje co najmniej pod
wspotkontrola Zygmunta Solorza-Zaka (ZSZ), ktéry sprawuje

rowniez kontrole nad Polkomtel.

Powyzsza okoliczno$¢ stwierdzit juz zreszta Prezes UOKiK w decyzji o
zgodzie na dokonanie koncentracji, polegajacej na przejeciu przez Spartan
Holdings sp. z o0.0. kontroli nad Polkomtel: ,Grupa ZSZ posiada 49,98 % akcji
i tyle samo gloséw na wza Sferii S.A. z siedzibqg w Warszawie, dalej ,Sferia”.
Zdaniem Whnioskodawcy akcje te nie dajq mu mozliwosci wywierania decydujgcego
wptywu na dziatalnos¢ tej Spotki. Jednakze w ocenie organu antymonopolowego
posiadany przez Grupe ZSZ pakiet akcji tqcznie z uprawnieniami dotyczqcymi
wyboru cztonkéw Zarzqdu i Rady Nadzorczej Sferii pozwala na stwierdzenie, iz

Grupa ZSZ co najmniej wspotkontroluje te Spotke. W zwiqzku z powyzszym
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2.3.3.

oceniajgc te transakcje nalezy rowniez uwzgledni¢ powigzania Grupy ZSZ ze
Sferig” .12

Obecne brzmienie Dokumentacji, odwotujace si¢ do ustawowej definicji
kontroli z Uokik bez jakiegokolwiek komentarza co do sposobu jej
rozumienia na potrzeby Aukgji, pozostawia w tym wzgledzie szereg
watpliwosci. Nie jest mianowicie jasne, czy do grupy kapitalowej
uczestnika Aukcji nalezy zaliczy¢ podmioty wspdtkontrolowane lub
wspotkontrolujace cztonkéw grupy. Taka luka w Dokumentagcji otwiera w
ocenie P4 pole do nieréwnego, niesprawiedliwego rozdzialu widma w
krajobrazie postaukcyjnym, umacniajac, miast wyrownujac wszelkie

nierdwnowagi w tym zakresie.

Warunki Aukcji nie chronia przed spekulacyjnym nabywaniem

zasobow czestotliwosci

Nalezy zauwazy¢, ze przyszla pozycja konkurencyjna operatora sieci
mobilnej w znacznej mierze uzalezniona jest od zasobu widma, jaki zdota
on sobie zapewnic¢. Konkurenci P4 sa rowniez tego Swiadomi i istnieje
znaczne ryzyko tego, ze moga szukac okazji do sktadania ofert taktycznych
w procesie licytacji — czyli skladania ofert deklarujacych kwote
jednorazowej optaty na poziomie przekraczajacym wartos¢ bloku dla
operatora — szczegdlnie w antykonkurencyjnym zamiarze zapobiezenia
nabyciu przez P4 jakichkolwiek czestotliwosci w wyniku Aukgji. Miatoby to
na celu ostabienie pozycji konkurencyjnej P4 na rynku, a to z kolei
pozwolitoby istniejacym operatorom na oferowanie konsumentom mniej
konkurencyjnych pakietow wustug - i w konsekwencji generowanie

wiekszych zyskow dla operatorow.

Organy regulacyjne w calej Europie sa w pelni swiadome tego ryzyka i
dlatego wlaczaja do procedur aukcji prokonkurencyjne $rodki majace na
celu przeciwdzialanie takiemu spekulacyjnemu procesowi skladania ofert.

Srodki te moga obejmowac w szczegdlnosci:

(i) restrykcyjne ograniczenia ilo$ci mozliwego do uzyskania w aukcji
widma (,spectrum caps”) — ustalanie limitéw ilosci widma, jaka

poszczegolni operatorzy moga naby¢ w ramach aukcji, w ten sposéb

12 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 24 pazdziernika 2011 r., nr DKK - 126/11, s.4-5.
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zapewniajac, ze minimalnej liczbie operatoréw (czterem na
istniejacych  rynkach ~ z  czterema  operatorami) zostanie
zagwarantowana wystarczajaca ilos¢ widma pozwalajaca na dalsze
skuteczne konkurowanie na rynku ustug mobilnych po zakonczeniu
aukcji. Gorne granice ilosci mozliwego do uzyskania widma to
element wigkszosci procedur aukgji na czestotliwosci prowadzonych

w catej Europie;

(ii) rezerwowanie widma (,reservations”) — wydzielanie odrebnych
blokéw czestotliwosci w ramach aukcji dla czwartego operatora, aby
zapewni¢, Zze w wyniku aukgji co najmniej czterech operatorow
nabedzie wystarczajace zasoby czestotliwosci pozwalajace na
utrzymanie silnej konkurencji na rynku ustug mobilnych. To podejscie
zostalo przyjete przez austriacki organ regulacyjny i rzad dunski.
Organy regulacyjne w Belgii i Franci dostosowaly wielkos¢
poszczegolnych pakietéw czestotliwosci tak, aby wzia¢ pod uwage
liczbe uczestnikéw w procedurze aukgji; rowniez w planowanej na ten
rok czeskiej aukci na pasma 800 MHz, 1800 MHz i 2,6 GHz
(organizowanej po raz drugi po tym, jak poprzednia aukcja
zakonczyla sie fiaskiem z uwagi na spekulacyjny charakter ofert
zmierzajacych do uniemozliwienia zdobycia pasma przez czwartego
operatora) regulator planuje wydzieli¢ okreslong czes¢ pasma do

licytacji dostepnej tylko dla operatorow nowowchodzacych®s.

(iii) minimalne progi ilosci posiadanego po aukcji widma (,spectrum
floors”) - okreSlenie alternatywnych minimalnych portfeli
czestotliwosci, ktére powinny by¢ w posiadaniu czwartego operatora
po zakoniczeniu aukcji, w celu zapewnienia, ze czwarty operator
nabedzie w wyniku aukgji jeden z takich minimalnych portfeli widma,
dzieki czemu zapewnione zostana wlasciwe warunki konkurowania
tego operatora na rynku ustug mobilnych po zakonczeniu aukgji. To

podejscie zostalo przyjete przez brytyjski organ regulacyjny.

Na tle praktyki europejskiej prokonkurencyjne srodki przeciwdziatajace
spekulacyjnemu gromadzeniu pasma, jakie maja by¢ zastosowane w

Aukdji, wydaja si¢ nader skromne.

3 http://www.telecomtv.com/comspace newsDetail.aspx?n=50450&id=e9381817-0593-417a-8639-

c4cb3e2a2al0&utm campaign=DailyNews300913CzechsRestart&utm medium=email&utm source=T
TV-Daily-News-Alert
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W Rozdziale 1 Dokumentacji Aukcyjnej proponowane jest zastosowanie
goérnych ograniczen w ilosci widma (tzw. ,,spectrum caps”), o jakie moze sie

ubiegac uczestnik Aukgcji, a mianowicie:

(i) maksymalnie dwoch rezerwagji czestotliwosci z pasma 800 MHz, co
stanowi tacznie 20 MHz widma z pasma 800 MHz. Ponadto, uczestnik
Aukdji posiadajacy juz rezerwacje czestotliwosci z zakresu dywidendy
cyfrowej lub pasma 900 MHz moze ubiegac si¢ jedynie o taka liczbe
rezerwacji czestotliwosci z pasma 800 MHz, ktorej posiadanie nie
doprowadzi do przekroczenia 40 MHz Iacznie, posiadanego przez
uczestnika Akcji, widma z zakresu dywidendy cyfrowej i pasma 900
MHz;

(ii) maksymalnie trzech rezerwacji czestotliwosci z pasma 2,6 GHz, co

stanowi tacznie 60 MHz widma z pasma 2,6 GHz.

Ograniczenia te (zwlaszcza przy przyjeciu waskiego rozumienia pojecia
kontroli w ramach grupy kapitalowej oraz przy pominigciu porozumien w
sprawie wspotdzielenia lub udostepniania czestotliwosci dla potrzeb
liczenia tacznej ilosci widma posiadanego przez uczestnika Aukgji) nie sa
wystarczajaco silne, aby zapobiec dazeniu konkurentéw P4 do skladania
ofert antykonkurencyjnych w celu nabycia calosci zasobéw widma z

zakresu 800 MHz oraz 2,6 GHz oferowanego w ramach Aukgcji, poniewaz:

(i) Polkomtel (Grupa ZSZ) bedzie uprawniony do nabycia 2x5 MHz
widma z pasma 800 MHz oraz 2x30 MHz widma z pasma 2,6 GHz;

(ii) Orange bedzie uprawniony do nabycia 2x10 MHz widma z pasma 800
MHz oraz 2x30 MHz widma z pasma 2,6 GHz;

(iii) T-Mobile bedzie uprawniony do nabycia 2x10 MHz widma z pasma
800 MHz oraz 2x30 MHz widma z pasma 2,6 GHz.

Powyzsze dowodzi, ze calkowity mozliwy do zgloszenia w ramach
Aukcji popyt ze strony Polkomtel, Orange oraz T-Mobile wyniesie 2x25
MHz z pasma 800 MHz (w pordwnaniu do podazy na poziomie 2x25
MHz) oraz 2x90 MHz z pasma 2,6 GHz (w poréwnaniu do podazy na
poziomie 2x70 MHz).

Oprocz oméwionych powyzej ograniczen w ilosci mozliwego do uzyskania

w wyniku Aukgji widma, Dokumentacja Aukcyjna nie zawiera zadnych
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innych prokonkurencyjnych instrumentow sposrdd tych, jakie zostaly
wykorzystane w  innych aukcjach europejskich, zgodnie =z

podsumowaniem przedstawionym w Tabeli 1. ponizej.

Restrykcyjne  Zarezerwowane  Minimalne

ograniczenia bloki widma progi ilosci

ilo$ci widma (,, reservations”) widma
(,,spectrum (,,spectrum

caps”) floors”

Austria v
(800MHz, 2013/2014)

Belgia v v
(2,6GHz, 2011)

Dania v

(2,6GHz, 2010)

Finlandia v

(2,6GHz, 2009)

Francja v
800MHz, 2011 oraz 2,6GHz, 2011)

Holandia (2,6GHz, 2010 oraz 800MHz/900MHz/ v
1800MHz/2,1 GHz/2,6 GHz niesparowane, 2012)

Portugalia v
(450MHz/800MHz/900MHz/1800MHz/2,1GHz/2,6

GHz, 2011)

Rumunia (800MHz/900MHz/1800MHz/2,6GHz, v
2012)

Wielka Brytania (800MHz/2,6GGHz, 2013)

Polska (800MHz/2,6GHz) x x x

Tabela 1. Instrumenty prokonkurencyjne stosowane przez europejskie organy
regulacyjne w ramach aukcji na czestotliwosci

W toku analizy proponowanych warunkéw Aukgji na tle polskiego prawa i
na tle praktyki regulacyjnej z innych krajow europejskich, P4 rozwazyta

szereg mozliwych srodkow, jakie hipotetycznie mdglby zastosowac Prezes

UKE. Wyniki tej analizy zostaly odzwierciedlone w Tabeli 2. ponize;.

Opcja Whioski z analizy

Zarezerwowanie e Zarezerwowanie widma zapewnia, ze minimalna liczba oferentéw
czesci widma uzyska co najmniej pewna ilos¢ widma
(,,reservations”) ¢ Niemniej jednak, nie bytoby mozliwe wyznaczenie wystarczajacej ilosci

zarezerwowanego widma dla wszystkich operatoréw  przy
ograniczonej ilosci widma podlegajgcego rozdysponowaniu w
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Opcja Whioski z analizy

planowanej Aukcji, a jednocze$nie utrzymanie konkurencyjnej

procedury Aukgji
Minimalne progi e, Spectrum floors” zapewniaja, ze minimalna liczba oferentéw pozyskuje
ilosci widma co najmniej pewna ilos¢ widma
(,,spectrum floors”) ¢ 53 one znacznie bardziej elastyczne od rezerwowania widma poniewaz

dopuszczaja szerszy zakres wynikoéw aukcji

e Niemniej jednak, niemozliwe jest ich wdrozenie w przypadku aukcji
typu SMRA, a format, w jakim dziata to najlepiej (Combinatorial Clock
Auction), nie znajduje oparcia w przepisach Pt ani Rozporzadzenia o

Aukgji
Podwyzszenie e Pozwala na podwyzszenie wartosci ofert operatoréw posiadajacych
wartosci oferty / mniejsze zasoby widma, tak aby mogli oni konkurowac¢ z wigekszymi
upust od kwoty operatorami (bid uplift), lub na upust od kwoty zadeklarowanej, jaka
zadeklarowanej tacy operatorzy bedq musieli uisci¢ za rezerwacje (bid credit)
(,,bid uplift / bid e Opcja bid uplift nie jest mozliwa do zastosowania w aukcji, poniewaz
credit”) przepisy prawa przewiduja, ze wylacznym kryterium oceny ofert w

aukcji jest wysoko$¢ kwoty zadeklarowanej w ofercie, a nie jej
podwyzszona warto$¢ wynikajaca z zastosowania dodatkowego
kryterium (mnoznika) (art. 118a ust. 2a Pt)

e Opgja bid credit nie jest mozliwa do zastosowania w aukgji, poniewaz
podmiot wytoniony w razie uzyskania rezerwacji bedzie zgodnie z
polskim prawem musiat uisci¢ za nia oplate w wysokosci kwoty
zadeklarowanej, bez mozliwosci zastosowania upustu ze wzgledu na
jego mniejsze zasoby widma (art. 185 ust. 4 Pt)

Maksymalne progi e Spectrum  caps” to  najczesciej  wykorzystywany  s$rodek
wielkosci widma prokonkurencyjny
(,,spectrum caps”) e Pozwalaja one na szeroki wachlarz wynikéow aukgji, jednoczesnie

zapobiegajac nabyciu nieuzasadnionej i niesprawiedliwej ilosci widma
przez jednego operatora
e Niemniej jednak, jezeli zastosuje sie zbyt tagodny ,,spectrum cap”, moze
on sie sta¢ catkowicie nieskuteczny dla ochrony konkurencji na rynku
e Co wiecej, polskie prawo ogranicza mozliwo$¢ zastosowania ,,spectrum
caps” w aukcji, bowiem przewiduje, Ze moga one dotyczy¢ wylacznie
zasobow czestotliwosci o wlasciwosciach analogicznych do tych
czestotliwosci, ktére beda rozdysponowane w aukgji (art. 118 ust. 4a
Pt); tym samym wylaczona =zostaje mozliwos¢ wprowadzenia,
skadinad ze wszech miar stusznego, , spectrum capu” na laczny zaséb
czestotliwosci, jaki bedzie posiada¢ operator z uwzglednieniem
wynikéw aukgji
Tabela 2. Przeglgd instrumentéw prokonkurencyjnych przyjmowanych w
procedurach selekcyjnych w innych krajach europejskich i analiza
mozliwosci ich zastosowania w Polsce

Powyzsza tabela pokazuje, ze wigkszosci z powyzej zaproponowanych
instrumentéw nie mozna wykorzysta¢ w Swietle obecnie obowiazujacego
Prawa Telekomunikacyjnego lub bylyby one tak surowe, ze moglyby

doprowadzi¢ do niekonkurencyjnej procedury aukgi. Jedynym
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instrumentem, jaki pozostaje w dyspozycji Prezesa UKE jako gwaranta
efektywnej alokacji widma i przeciwdziatania jego nadmiernemu
skupianiu, jest pelne wykorzystanie mozliwosci, jakie daje mu

dedykowany aukcjom przepis art. 118 ust. 4a Pt'4, tj.:

(i) w przypadku pasma 2,6 GHz: ustalenie ograniczenia w zakresie liczby
mozliwych do zdobycia w Aukcji rezerwacji czestotliwosci na
poziomie wykluczajacym mozliwos¢ taktycznego skiadania ofert

celem wykluczenia czwartego operatora od nabycia pasma;

(ii) w przypadku pasma 800 MHz: uwzglednienie w liczeniu zasobow
czestotliwosci posiadanych przez danego uczestnika w zakresie 800
MHz i w zakresie dywidendy cyfrowej réwniez tych zasobdéw, ktore
posiada on na podstawie porozumien o wspoldzieleniu lub
udostepnianiu  czestotliwosci lub na podstawie powiazan
kapitatowych z podmiotem wspotkontrolowanym lub

wspotkontrolujacym.

W innym wypadku powstanie znaczne ryzyko, ze P4 nie uzyska zadnej
czestotliwosci w Aukcji, w wyniku przyjecia przez jej konkurentow
strategii taktycznego skladania ofert w celu wylaczenia P4 od nabycia
pasma. Jak pokazano na Rysunku 6., moze to prowadzi¢ do znacznego
poglebienia obecnego stanu nierbwnowagi w zakresie posiadania zasobow
czestotliwosci. Oczywistym jest, ze taki wynik w znacznym stopniu
zaszkodzilby mozliwosci utrzymywania przez P4 konkurencyjnej oferty

ustug na rynku.

14 Przepis ten pozwala Prezesowi UKE wprowadzi¢ do dokumentacji aukcyjnej dodatkowy warunek
uczestnictwa, oparty na posiadanych przez uczestnika aukcji lub podmioty z jego grupy kapitatowej

zasobach czestotliwosci o wlasciwosciach analogicznych do czestotliwosci bedacych przedmiotem

aukcji. Na mocy tego warunku posiadanie takiego zasobu czestotliwosci w iloSci przekraczajacej
okreslong w dokumentacji wartos¢ wylacza ten podmiot od udziatu w aukcji.
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Rysunek 6. Potencjalny rozdzial czestotliwosci po zakotriczeniu Aukcji przy
zaproponowanych ograniczeniach w ilosci mozliwego do uzyskania
widma (, spectrum caps”)

Staba pozycja P4 w zakresie zasobu czestotliwosci posiadanego po
zakonczeniu Aukgji ulegtaby dalszemu pogorszeniu w swietle korzysci
ekonomicznych osigganych przez podmioty zaangazowane w projekty
dotyczace wspoldzielenia lub udostepniania czestotliwosci (T-Mobile i
Orange, Sferia i NFI Midas S.A.), jak rowniez w Swietle silnej pozydji
finansowej Polkomtel (Grupy ZSZ). Jest wigc mato prawdopodobne, aby
P4 byla w stanie nadal prowadzi¢ dziatalnos¢ jako silny konkurent na
rynku, bedacy liderem innowagji i powigkszajacy stosunek wartosci do
ceny ustug mobilnych dla konsumentéw. Taka utrata presji
konkurencyjnej na rynku wywarlaby znaczny wplyw ekonomiczny na
polski rynek ustug mobilnych - szacujemy, ze w okresie najblizszych 15 lat
po zakonczeniu Aukcji dosztoby do utraty 25 miliardow PLN korzysci
ekonomicznych (szczegoly dotyczace metodologii oraz zatozen lezacych u
podstaw tej oceny zamieszczamy w Zatgczniku nr 1 do stanowiska

konsultacyjnego).

Majac na wzgledzie ryzyko poglebienia stanu nierdwnowagi w zakresie
rozdzialu czestotliwosci radiowych i poniesienia przez polska
gospodarke ogromnych strat, w ocenie P4 konieczne jest dokonanie
przez Prezesa UKE weryfikacji warunkow uczestnictwa w Aukcji i
okreslenie ich w taki sposdb, aby zapewni¢, ze Aukcja nie zakldci
konkurencyjnej dynamiki rynku, na ktorym dziala czterech
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konkurujacych ze soba operatorow sieci mobilnych. Jak wynika z
analizy ekonomicznej, jakikolwiek zysk dla budzetu Skarbu Panstwa w
zakresie przychodéw z Aukcji wynikajacy z zezwolenia poszczegdlnym
operatorom na konkurowanie o duze portfele widma w ramach Aukcji
(w rezultacie zastosowania nieadekwatnego sposobu liczenia zasobdw,
jakie te podmioty juz posiadaja) bedzie znacznie nizszy od po6zniejszej
utraty korzysci dla gospodarki, jezeli zdolno$¢ do prowadzenia walki
konkurencyjnej na rynku detalicznym przez wszystkich czterech
operatoréw zostalaby w jakikolwiek spos6b pomniejszona.
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3. WIODACY POSTULAT P4:

Nalezy przeprowadzi¢ Aukcje po zmianie prawa i po naprawieniu jej

warunkow

3.1. Aukcja powinna by¢ przeprowadzona w p6zniejszym terminie
3.1.1. Potrzeba dostosowania polskiego prawa do mechanizmow aukcji

Jak wykazano w pkt 2.1 niniejszego stanowiska, przepisy polskiego prawa
nie pozwalaja na efektywne przeprowadzenie aukcji oraz powoduja
powazne ryzyko znieksztalcenia jej wynikow. Jest tak dlatego, ze polskie
prawo gwarantuje uczestnikom procedur selekcyjnych prawo do
wycofania si¢ z tych procedur na kazdym ich etapie, jak réwniez do
rezygnacji z rezerwacji czestotliwosci na etapie postepowania
rezerwacyjnego. O ile w przypadku przetargu powyzsza regula moze
przynosi¢ wiecej korzysci niz szkod, o tyle w przypadku aukcji jej
oddzialywanie jest zdecydowanie negatywne. Uniemozliwia ona
funkcjonowanie kluczowego dla aukcji typu SMRA mechanizmu
odkrywania ceny (,price discovery mechanism”), a wiec stopniowego
dochodzenia uczestnikow do wiedzy o tym, jaka jest wartos¢ rynkowa
danego dobra, co gwarantuje, Ze uczestnik nie zanizy zadeklarowanej
przez siebie kwoty (tracac szanse na uzyskania dobra), ani jej nie zawyzy
(przeptacajac za uzyskane dobro). Naduzywajacy tej reguly uczestnik
moze podnosi¢ swoje oferty bez rzeczywistego zamiaru (a czesto nawet i
mozliwosci) objecia na ich podstawie rezerwagji, po to tylko, aby wysylac¢
do konkurentéw falszywe sygnaly i podbija¢ oferowane przez nich ceny
ponad rynkowa wycene dobra. Najprawdopodobniej ten wlasnie problem
legt u podstaw fiaska aukcji czeskiej rozpoczetej w listopadzie 2012 r. i
przerwanej przez regulatora w kilka miesiecy pdzniej z uwagi fakt, ze
kwoty podawane w ofertach siggnely ekonomicznie nieracjonalnego

poziomu.

W swietle powyzszych okolicznosci oczywista, jest koniecznos¢ zmiany
polskiego prawa (tj. przepisow Pt) w taki sposob, aby wyeliminowane
zostalo ryzyko skladania w aukcji ofert spekulacyjnych. W naszej ocenie

Prezes UKE winien odlozy¢ Aukcje do czasu, az stosowna zmiana Prawa
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3.1.2.

Telekomunikacyjnego zostanie uchwalona i wejdzie w zycie. Dopiero na
bazie zmienionego prawa, a takze po odpowiednim poprawieniu i
uzupelnieniu warunkéw Aukcji (w tym poprzez uwzglednienie
postulatow P4 zawartych w pkt 3.2 i 3.3 ponizej) zar6wno Prezes UKE,
jak i uczestnicy polskiego rynku telekomunikacyjnego beda mieli prawo
oczekiwa¢, ze Aukcja doprowadzi do sprawiedliwego i ekonomicznie

uzasadnionego wyniku.

Wzgledy pewnosci regulacyjnej i kompletnosci procesu alokacji

czestotliwosci

3.1.2.1. Powiazanie Aukcji z postepowaniami w sprawie
przedluzenia istniejacych rezerwacji w pasmie 900 i 1800
MHz

W  okresie miedzy lipcem a wrzesniem 2014 r. upltywaja terminy

obowiazywania rezerwacji nastepujacych zasobdw czestotliwosci:

(i) czestotliwosci z zakresu 908,1 - 9149 MHz i 953,1 - 959,9 MHz
zarezerwowanych na rzecz Orange, na podstawie Koncesji Nr 478/99

z dnia 5 lipca 1999 r. na okres 15 lat;

(ii) czestotliwosci z zakresu 1757,5 - 1759,9 MHz i 1852,5 - 1854,9 MHz
oraz 1777,7 - 1784,9 MHz i 1872,7 - 1879,9 MHz, zarezerwowanych na

rzecz Polkomtel, na podstawie Koncesji Ministra Lacznosci Nr 500/99
z dnia 13.09.1999 r. na okres 15 lat;

(iii) czestotliwosci z zakresu 1754,9 - 1757,3 MHz i 1849,9 - 1852,3 MHz
oraz 1770,1 - 1777,3 MHz i 1865,1 - 1872,3 MHz, zarezerwowanych na
rzecz T-Mobile, na podstawie Koncesji Ministra L.acznosci Nr 498/99 z
dnia 11.08.1999 r. na okres 15 lat.

Nalezy sie zatem spodziewac (zalezy to oczywiscie od zlozenia przez
uprawnione podmioty stosownych wnioskow), ze we wskazanym wyzej
okresie Prezes UKE rozpocznie postepowania w przedmiocie przedtuzenia

na kolejny okres powyzszych rezerwacji.

W tym miejscu P4 przypomina, Zze w dniu 4 lipca 2013 r. zwrdcila si¢ do
Prezesa UKE z wnioskiem o poddanie projektéw ewentualnych decyzji o

przedtuzeniu powyzszych rezerwacji postepowaniu konsultacyjnemu, w
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ktérym to wniosku wskazata jednoczesnie, ze ze wszech miar wskazane
byloby, aby warunki, na ktérych takie ewentualne przedtuzenia zostana
dokonane, byly znane przed rozpoczeciem postgpowania w przedmiocie
Aukgji. W naszej ocenie operatorzy rozwazajacy udziat w Aukcji powinni
mie¢ zawczasu zapewniony dostep do kompletu informagji, ktoére pozwola
im na podjecie racjonalnych i wywazonych decyzji o starcie w Aukgji i o
wlasnej strategii licytacyjnej. Do takich informacji z pewnoscia nalezy
wiedza o warunkach ewentualnego przedluzenia rezerwacji dla
podobnych zakresowo pasm (pasma 800 MHz i 900 MHz to pasma niskie, o
charakterze pokryciowym, zas pasma 1800 MHz i 2,6 GHz to pasma
wysokie, o charakterze pojemnosciowym). Istotna jest tu zwlaszcza wiedza

o tym:
e czy w/w rezerwacje zostana przediuzone;

e jakie sa warunki przedluzenia tych rezerwacji, w tym: czas trwania,

natozone obowiazki, zakres pasma;

e jakie kwoty operatorzy uiszcza celem uzyskania przediuzenia tych

rezerwadji;

e jakie sa warunki uzyskania rezerwagcji tych czestotliwosci przez inne

zainteresowane podmioty, jezeli rezerwacje nie zostang przedtuzone.

Koniecznos¢ odlozenia Aukcji do czasu wprowadzenia zmiany prawa
stwarza Prezesowi UKE okazje do uwzglednienia, bez koniecznosci
ponoszenia dodatkowych kosztow, opisanego wyzej postulatu P4. Prezes
UKE bedzie mogl bowiem przeprowadzi¢ Aukcje:

(i) po zakonczeniu ewentualnych postepowan w przedmiocie
przedluzenia w/w rezerwacji czestotliwosci (wdéwczas gracze
rynkowi beda podejmowad decyzje zwiazane ze swym udzialem w
Aukcji na bazie wiedzy o przebiegu i wynikach postepowan
przedtuzeniowych; mozliwe bedzie réwniez dodanie do zasobu
czestotliwosci  podlegajacych rozdysponowaniu w Aukgi tych
rezerwagji, ktdre z braku stosownego wniosku lub z innych wzgledéw

nie zostaly przedtuzone), lub

(ii) jednoczesnie z tymi postepowaniami, ale po podaniu do publicznej
wiadomosci warunkow, na jakich beda odbywac¢ sie przedluzenia

(wéwczas gracze rynkowi beda podejmowacd decyzje w sprawach
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Aukcji rownoczesnie z decyzjami w sprawie przedtuzen, ale na bazie
istotnych, publicznie ogloszonych przez Prezesa UKE informagji;
wowczas beda réwniez mogli dynamicznie dostosowywacé swoje
decyzje w obu tych obszarach do dynamiki rozwoju sytuacji, np.
zrezygnowac z przedtuzenia rezerwacji na rzecz uzyskania innego,

pokrewnego pasma w wyniku Aukgji).

Wybranie przez Prezesa UKE ktdéregokolwiek z powyzszych wariantéw
gwarantuje uczestnikom rynku daleko wigkszy komfort w zakresie
ksztaltowania ich strategii w nabywaniu czestotliwo$ci, w tym planowania
budzetowego na potrzeby tej strategii, niz ma to miejsce przy obecnej
kolejnosci zdarzen. Kazdy z w/w wariantéw sprzyja rOwniez zapewnieniu
efektywnej alokacji widma i realizacji wyzszych dochodow budzetowych z
Aukcji, bowiem operatorzy dysponujacy pelna wiedza o obu
postepowaniach beda mogli dokona¢ lepszych wycen poszczegdlnych
zasobow pasma i dostosowa¢ do nich swo¢j popyt i deklarowane przez
siebie kwoty. Co wiecej, powiazanie procesu alokacji widma w ramach
Aukcji z procesem przedluzen istniejacych rezerwacji z pewnoscia
stworzy stan wysokiej przewidywalnosci regulacyjnej, ktéora w wyniku
ostatniej nowelizacji Prawa Telekomunikacyjnego zostala wyniesiona do
rangi jednego z celow polityki regulacyjnej Prezesa UKE (por. art. 189
ust. 2 pkt 1) lit. e) Pt).

3.1.2.2. Mozliwos$¢ uwzglednienia wynikow sporu wokol ugody
Sferia z MAiC

Przesuniecie Aukgji w czasie pozwoli rowniez na uwzglednienie wynikéw
batalii prawnej, jaka toczy sie aktualnie wokot zawartej przez MAiIC w dniu
16 lipca 2013 r. ugody ze spotka Sferia i jej wybranymi inwestorami.
Zgodnie z komunikatem MAiC opublikowanym w tej sprawie, na mocy
ugody Prezes UKE zostat zobowiazany do dokonania zamiany wydanej na
rzecz Sferia rezerwacji czestotliwos$ci z pasma 824-830 MHz oraz 869-875
MHz na rezerwacje pasma 816-821 MHz oraz 857-862 MHz, na okres do
dnia 31 grudnia 2018 r. Czestotliwo$¢ ta pierwotnie, zgodnie z publicznymi
deklaracjami Prezesa UKE, miata stanowi¢ jeden z szeSciu blokow

przewidzianych do rozdysponowania w drodze Aukgji.

Ugoda MAIC ze Sferia spotkata si¢ ze zdecydowanym sprzeciwem
przedstawicieli srodowiska przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych, w tym
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samej P4. Podjeto szereg dziatann prawnych majacych na celu obalenie
ugody jako sprzecznej z prawem i/lub doprowadzenie do jej niewykonania
przez Prezesa UKE, w tym zaréwno dziatait przed sadami i organami

krajowymi, jak i przed Komisja Europejska.

Nie mozna wykluczy¢, ze lawina wydarzen i dyskusji, jaka wywotata
kontrowersyjna ugoda MAiC ze Sferia, doprowadzi do uwolnienia MAIC i
Prezesa UKE od zobowigzania do dokonania, z pominigciem
konkurencyjnych procedur selekcyjnych, alokacji bloku czestotliwosci z
pasma 800 MHz na rzecz Sferia. Wowczas blok ten winien z powrotem
trafic na rynek gospodarowania czestotliwosciami i  zostac
rozdysponowany w toku konkurencyjnych procedur selekcyjnych, tak jak

to byto pierwotnie zapowiadane.

W swietle powyzszego P4 pragnie zwroci¢ uwage, ze w razie odlozenia
na poézniejszy termin Aukcji z uwagi na konieczno$¢ zmiany prawa,
Prezes UKE zyska sposobnos¢ po temu, aby wlaczy¢ ow szosty,
ewentualnie odzyskany blok z zakresu 800 MHz do zakresu pasma
objetego Aukcja, i doprowadzi¢ do jego jednoczesnej alokacji, zgodnie z
pierwotnymi zapowiedziami. W ten sposob alokacja wolnego pasma z
zakresu 800 MHz mialaby charakter kompletny, jednoczesny i bardziej
efektywny, zas Prezes UKE i podlegly mu Urzad unikneliby
koniecznosci dwukrotnego prowadzenia kosztownych i dlugotrwatych
procedur selekcyjnych.
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3.2.

3.2.1.

Postulaty szczegolowe dotyczace warunkow Aukcji i tresci
dokumentow aukcyjnych

Postulat A1:

P4 postuluje dodanie do postanowien Dokumentacji Aukcyjnej
dotyczacych przenoszenia ofert zastrzezenia, ze przeniesienie oferty z

danego bloku nie powoduje zmiany NZK dla tego bloku.

[Dokumentacja Aukcyjna — Rozdziat 6 (Il etap aukcji.), pkt 6.8. (Cena
wywotawcza i kwota postqpienia.), pkt 6.8.4., pkt 6.12. (Przenoszenie ofert.), pkt
6.12.9.,6.12.10.)]

W pkt 2.2 stanowiska konsultacyjnego wyjasnilismy, Zze proponowane
zasady Aukcji moga prowadzi¢ do braku jej rozstrzygniecia. Jest tak ze

wzgledu na wspolistnienie dwdch nastepujacych zasad:

(i) uczestnicy moga przenosi¢ oferty pomiedzy blokami dowolng liczbe
razy (pkt 6.12. Dokumentacji Aukcyjnej);

(ii) po przeniesieniu oferty z danego bloku, cena za ten blok moze spas¢
potencjalnie az do wartosci wyjsciowej, tj. ceny wywotawczej (pkt
6.8.4., 6.12.10. Dokumentacji Aukcyjnej).

Finska aukcja na czestotliwos$ci z zakresu 800 MHz, ktéra byta oparta na
tych samych zasadach, po bezskutecznym uptywie kilkumiesiecznej
licytacji, jest w chwili obecnej przedmiotem ponownej weryfikacji, ku

niemalemu zazenowaniu finskiego regulatora.

W ocenie P4, najskuteczniejszym sposobem na wyeliminowanie opisanej
wadliwosci proponowanych warunkéw Aukcji byloby umieszczenie w
Dokumentacji Aukcyjnej zastrzezenia, zgodnie z ktérym przeniesienie
oferty z danego bloku nie powoduje zmiany NZK dla tego bloku.
Oznaczaloby to, ze do czasu ztozenia nowych ofert nie bytoby oferenta z
NZK dla tego bloku.

Wprowadzenie powyzszej modyfikacji do zasad Aukcji stwarza co prawda
niewielkie ryzyko braku rozdysponowania tego bloku w wyniku Aukgji.
Niemniej jednak, ryzyko to jest znacznie bardziej akceptowalne od ryzyka
nierozstrzygniecia aukgji. Pragniemy dodatkowo podkresli¢, ze zasada ta

zostala z powodzeniem wykorzystana w ramach niemieckiej aukcji
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przeprowadzonej w roku 2010 na czestotliwosci z zakresow 800 MHz, 1800
MHz, 2,1 GHz oraz 2,6 GHz.
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3.2.2.

Postulat A2:

P4 postuluje uwzglednienie w warunkach uczestnictwa w Aukcji zjawisk
aktualnie zachodzacych na rynku telekomunikacyjnym w zakresie
wspolnej kontroli w ramach grup kapitalowych i w zakresie porozumien

o wspoldzieleniu lub udostepnianiu czestotliwosci.
[Ogtoszenie o Aukcji —ust. 7

Dokumentacja Aukcyjna — Rozdzial 1 (Przedmiot aukcji.); Rozdziat 2 (Tryb
przeprowadzenia aukcji. Warunki uczestnictwa w aukcji.), pkt 2.3. (Warunki
uczestnictwa w aukcji.); Rozdziat 4 (Procedura i kryteria oceny ofert.), pkt 4.1.

(Procedura oceny ofert.)

Wzér Oferty Wstepnej —Czes¢ 3. (Informacje i dokumenty niezbedne do oceny
oferty), pkt 3.6. i n.]

3.2.2.1. Uwagi wprowadzajace

P4 pragnie podkredli¢, iz zgodnie z aktualnym porzadkiem prawnym w
aukcji na rezerwacje czestotliwosci jedynym i wylacznym kryterium oceny
ofert jest wysokos¢ kwoty zadeklarowanej przez uczestnika aukgji (art. 118a
ust. 2a Pt). Nie jest zatem mozliwe (inaczej niz ma to miejsce w przypadku
przetargu) dokonywanie ztozonej, wieloaspektowej oceny ofert w oparciu o
szereg roznych kryteriow, w tym kryterium wpltywu na zachowanie
warunkow konkurencji. W ramach aukcji uwzglednienie potrzeb i celow
regulacyjnych w zakresie ochrony konkurencji moze si¢ odbywac
wylacznie poprzez odpowiednie uksztaltowanie warunkéw uczestnictwa
w aukgji, do ktdrych okreslenia Prezes UKE jest zobowigzany na podstawie
art. 118 ust. 4 Pt.

Konkretnych narzedzi dla realizacji przez Prezesa UKE zadan ochrony
konkurencji w ramach aukcji dostarcza niedawno wprowadzony przepis
art. 118 ust. 4a Pt. Zgodnie z tym unormowaniem, ustalajac warunki
uczestnictwa w aukgji, Prezes UKE moze wskazac na zasoby czestotliwosci,
ktorych posiadanie wylacza od udziatu w aukcji podmioty tymi zasobami
dysponujace, jak i podmioty z grupy kapitalowej dysponujacej tymi

zasobami. Ratio legis wspomnianego przepisu jest bowiem ,zapobieganie
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nadmiernemu  skupieniu  czestotliwosci  przez jeden podmiot” (cytat z

uzasadnienia ustawy nowelizujacej Pt).

P4 dostrzega i docenia fakt, ze w konsultowanej Dokumentacji

Aukcyijnej Prezes UKE zdecydowal sie skorzysta¢ z uprawnien

przyznanych powolanym powyze]j przepisem art. 118 wust. 4a Pt.

Jednoczesnie jednak pragniemy wskazaé, ze sposob realizacji tych

uprawnien, jaki zostal zaproponowany w Dokumentacji Aukcyjnej, w

spos0b niepelny wykorzystuje mozliwosci oferowane przez powolany

przepis, i w konsekwencji w _sposdb niepelny reaguje na zachodzace

aktualnie na rynku telekomunikacyjnym zjawiska w zakresie rozwoju i

powstawania powiazan kapitalowych i kooperacyjnych miedzy

podmiotami dysponujacymi rezerwacjami czestotliwosci.

W  proponowanych warunkach uczestnictwa w Aukci (Rozdzial 1

Dokumentacji Aukcyjnej) znalazty sie oto nastepujace warunki:

1) kazdy z uczestnikow Aukgcji bedzie mogt w wyniku jej przeprowadzenia

uzyskac:

e maksymalnie dwie rezerwacje czestotliwosci z pasma 800 MHz, co

stanowi facznie 20 MHz widma z pasma 800 MHz;

e maksymalnie trzy rezerwacje czestotliwosci z pasma 2,6 GHz, co

stanowi facznie 60 MHz widma z pasma 2,6 GHz;

2) uczestnik Aukgji, ktdry posiada juz rezerwacje czestotliwosci z zakresu
dywidendy cyfrowej® lub pasma 900 MHz" moze ubiegac¢ si¢ jedynie o
taka liczbe rezerwacji czestotliwosci z pasma 800 MHz, ktérej
posiadanie nie doprowadzi do przekroczenia Iacznie 40 MHz
posiadanego przez tego uczestnika Aukcji widma z zakresu dywidendy

cyfrowej i pasma 900 MHz;

3) posiadanie przez uczestnika Aukcji zasobu czestotliwosci z zakresu
dywidendy cyfrowej lub pasma 900 MHz, ktdry liczony lacznie z

zasobem czestotliwosci z pasma 800 MHz, o ktdry zamierza ubiegac sie

15 Poprzez czestotliwosci z zakresu dywidendy cyfrowej rozumie sie czestotliwosci z zakresu 791-821
MHz oraz 832-862 MHz oraz czestotliwosci z zakresu 824-830 MHz oraz 869-875 MHz.
16 Poprzez czestotliwosci z pasma 900 MHz rozumie sie czestotliwosci z zakresu 880-915 MHz i 925-
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uczestnik aukgcji, przekroczy 40 MHz, skutkuje brakiem mozliwosci
ubiegania si¢ przez uczestnika Aukcji o rezerwacje czestotliwosci z
pasma 800 MHz;

4) dla ustalenia posiadanego lacznie zasobu czestotliwosci z zakresu

dywidendy cyfrowej i pasma 900 MHz uwzglednia sig:

e rezerwacje czestotliwosci z zakresu dywidendy cyfrowej i z pasma 900

MHz dokonane na rzecz uczestnika Aukdji,

e rezerwacje czestotliwosci z zakresu dywidendy cyfrowej i z pasma 900

MHz dokonane na rzecz podmiotéw z grupy kapitatowej, do ktdrej

przynalezy uczestnik Aukcji;

5) uczestnikiem Aukcji moze by¢ tylko jeden z podmiotéw nalezacych do
tej samej grupy kapitalowej; w przypadku zlozenia oferty wstepnej
przez dwa lub wigcej podmiotéw nalezacych do jednej grupy

kapitatowej, podmioty te nie zostana dopuszczone do II etapu aukgji.

W $wietle przedstawionych powyzej proponowanych warunkéw Aukgji i
zjawisk zachodzacych na rynku telekomunikacyjnym, nasuwaja sie istotne

watpliwosci zwigzane z dwoma zagadnieniami:

(i) kwestiq oceny porozumien przedsigbiorcow o wspoldzieleniu lub

udostepnianiu czestotliwosci;

(ii) kwestia oceny przynaleznosci okreslonych podmiotow do grupy
kapitalowej w przypadku tzw. kontroli wspolnej, tj. kontroli

sprawowanej wspolnie przez dwu i wiecej przedsigbiorcow.

3.2.2.2. Ocena porozumien przedsiebiorcow o wspoldzieleniu lub

udostepnianiu czestotliwosci

W ocenie P4 dla zgodnego ze stanem rzeczywistym okreslenia ilosci
zasobdw czestotliwosci posiadanych przez danego uczestnika Aukgji lub
podmioty z jego grupy kapitalowej nie wystarczy ocena ograniczona
wyltacznie do rezerwacjii dokonanych bezposrednio na rzecz tych

podmiotow. Istotne jest rowniez uwzglednienie wszelkich porozumien o

wspoldzieleniu lub udostepnianiu czestotliwosci, jak réwniez wszelkich

innych porozumien (abstrahujac od ich nazewnictwa stosowanego przez
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strony), ktore w praktyce zapewniaja beneficjentom tych porozumien

prawo do uzytkowania tych czestotliwo$ci w sposdb analogiczny jak

podmioty, ktérym te czestotliwosci przyznano na podstawie decyzji

rezerwacyjnej. Zawieranie i istnienie takich porozumien, pozostajac poza

kontrolg Prezesa UKE sprawowang w trybie przepisow Pt dotyczacych
gospodarowania czestotliwo$ciami radiowymi, de facto prowadzi do
wtérnego rozdzialu widma miedzy uczestnikéw rynku i do konsolidagji

tego widma w rekach poszczegdlnych podmiotéw lub ich grup.

Zasygnalizowane powyzej kwestie sa tym bardziej istotne, ze wedlug
najlepszej wiedzy P4 porozumienia o wspoldzieleniu lub udostepnianiu
czestotliwosci funkcjonuja od jakiegos czasu na polskim rynku. Przede
wszystkim z doniesien prasowych i komunikatow gietdowych wynika, ze
zawarte przez T-Mobile i Orange porozumienie o wspolnym planowaniu,
zarzadzaniu i obstudze sieci radiowych w ramach zalozonej przez nich
spotki Networks! ewoluuje w kierunku porozumienia obejmujacego
rowniez wspotdzielenie czestotliwosci radiowych. Co wiecej, charakter
porozumienia o udostgepnieniu czestotliwosci (niezaleznie od literalnej
nazwy nadanej mu przez jego sygnatariuszy) moze mie¢ porozumienie
zawarte przez Sferia i NFI Midas S.A. pod koniec ubieglego roku. Na mocy
tego porozumienia Sferia moze bowiem udostepnia¢ wiasne, tj. formalnie
zarezerwowane na jej rzecz, czestotliwosci, na rzecz NFI Midas S.A. w taki
sposdb, iz NFI Midas S.A. bedzie faktycznie tymi czestotliwosciami
dysponowac. (szerzej na temat obu tych form wspoétpracy wypowiadamy
si¢ w pkt 2.3.2 powyzej).

W zwigzku z powyzszym P4 uwaza, ze warunki uczestnictwa w Aukgji
powinny by¢ skonstruowane tak, aby Prezes UKE mial mozliwos¢
uwzglednienia porozumienia miedzy T-Mobile i Orange (oraz innych tego
typu porozumien)) przy ocenie zasoboéw czestotliwosci pozostajacych w
dyspozycji okreslonych podmiotéw lub grup kapitalowych. Ram prawnych
dla odpowiedniego zakreslenia pola oceny Prezesa UKE w tym zakresie
dostarcza sam art. 118 ust. 4a Pt, ktory stanowi wszak, iz dla potrzeb
ewentualnego wykluczenia od udzialu w aukcji bierze si¢ pod uwage
zasoby czestotliwosci_posiadane przez dany podmiot lub grupe kapitatowa
dysponujaca tymi zasobami. , Posiadanie” czy tez ,dysponowanie”

czestotliwosciami to pojecia ogdlne, szerokie, mieszczace w swym zakresie
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zarowno posiadanie czestotliwo$ci na podstawie decyzji administracyjnych
(tzw. rezerwagji), jak i ich posiadanie na podstawie wszelkich innych
tytutow prawnych, w tym w drodze umowy cywilnoprawnej lub umowy
prawa handlowego, o ile tytuly te beda zezwala¢ ich beneficjentowi na
dysponowanie tymi czestotliwosciami (a wigc ich wykorzystywanie) w
sposdb analogiczny jak podmioty dysponujace tymi zasobami na
podstawie decyzji rezerwacyjnej. Odmienna interpretacja, nakazujaca
zawezi¢ zastosowanie przepisu art. 118a wust. 4 Pt wylacznie do
czestotliwosci przyznanych danemu podmiotowi lub grupie kapitatowej w
drodze rezerwacji, bylaby niezgodna nie tylko z literalnym jego
brzmieniem, ale i z logika jezykowq catej ustawy, ktéra tam, gdzie to jest
zasadne, postuguje si¢ wezszym sformulowaniem ,posiadania rezerwacji
czestotliwosci” (por. art. 185 ust. 3 Pt, art. 143 ust. 4 Pt), przy czym
sformutowanie takie nie zostato uzyte w tresci art. 118 ust. 4a Pt. Zatem w
ocenie P4 na podstawie art. 118 ust. 4a Pt Prezes UKE bedzie uprawniony
do wskazania, iz rdwniez zasoby czestotliwosci posiadane na podstawie
porozumien o wspoldzieleniu lub udostepnianiu czestotliwosci
radiowych (jak rOwniez innych porozumien o tozsamym skutku) beda
brane pod uwage przy okreslaniu prawa danego uczestnika do ubiegania

sie 0 nowe zasoby widma w Aukcji.

Pragniemy podkresli¢, Ze juz w toku zorganizowanego w 2012 r. przetargu
na 1800 MHz dokumentacja przetargowa pozwalala na uwzglednienie przy
ocenie ofert, w ramach kryterium wptywu na zachowanie warunkdéw
konkurengji, rowniez zawartych przez uczestnika przetargu porozumien o
planowaniu, zarzadzaniu i obstudze sieci ruchomych lub wspdlnych
przedsigbiorcow powolanych w tym celu. Pominiecie w warunkach
aktualnie konsultowanej Dokumentacji Aukcyjnej tego typu porozumien,
ktorych rzeczywistym skutkiem jest wspodtdzielenie lub udostepnianie
innemu podmiotowi czestotliwosci, mimo Ze aktualne przepisy (art. 118
ust. 4a Pt) pozwalaja na ich uwzglednienie w warunkach uczestnictwa w
Aukgji, stanowitoby w naszej ocenie niezrozumialy regres w polityce

regulacyjnej Prezesa UKE.

Postulat uwzglednienia w warunkach uczestnictwa w Aukcji zasobdéw

czestotliwosci, ktdrymi poszczegolni uczestnicy dysponuja na podstawie

75



w/w porozumieni, znajduje rowniez oparcie w Decyzji RSPP. W motywie

(15) tej decyzji wskazano bowiem, Ze:

,(...)Nabywanie nowych praw do uzytkowania, réwniez poprzez przenoszenie lub
dzierzawe praw do uzytkowania widma albo inne transakcje pomiedzy
uzytkownikami, oraz wprowadzenie nowych elastycznych  kryteriow
wykorzystania widma moze mie¢ wptyw na obecng sytuacje w zakresie
konkurencji. Panstwa cztonkowskie powinny zatem przedsiewzigc
odpowiednie Srodki regulacyjne ex ante lub ex post (takie jak dziatania w celu
zmiany istniejgcych praw, wprowadzenia zakazu dla pewnych rodzajow nabywania
praw do uzytkowania widma, wprowadzenia warunkéow  dotyczqcych
przetrzymywania widma i jego efektywnego wykorzystania, o ktorych mowa
w dyrektywie 2002/21/WE, ograniczenia zakresu widma dostepnego dla
kazdego przedsiebiorstwa lub unikania nadmiernego gromadzenia praw do
uzytkowania widma) w celu unikniecia zaklécania konkurencji, zgodnie z
zasadami  stanowigcymi  podstawe dyrektywy 2002/20/WE i dyrektywy Rady
87/1372/EWG z dnia 25 czerwca 1987 r. w sprawie pasm czestotliwosci, ktore majq
zosta¢  zarezerwowane dla  skoordynowanego  wprowadzenia  publicznej
paneuropejskiej  komorkowej cyfrowej naziemnej tgcznosci ruchomej we

Wspdlnocie(8) (dyrektywa o GSM).” [wyrdznienia wlasne P4].

3.2.2.3. Ocena przynaleznosci okreslonych podmiotéw do grupy

kapitalowej w przypadku tzw. kontroli wspolnej

Precyzyjne okreslenie w Dokumentacji Aukcyjnej, jakie podmioty beda
oceniane jako przynalezne do tej samej grupy kapitalowej, ma niebagatelne
znaczenie, gdyz — w S$wietle wskazanych powyzej proponowanych

warunkow uczestnictwa w Aukcji — kwestia ta przetozy sie wprost na:

e ocene dopuszczalnosci uczestnictwa danego podmiotu w Aukgcji
oraz

e liczbe rezerwagji, o jakie moze ubiegac si¢ dany uczestnik Aukcji w
zwigzku z zasobami czestotliwosci posiadanymi przez inne

podmioty z jego grupy kapitatowe;j.

Wypetniajac dyspozycje art. 118 ust. 4a Pt, Prezes UKE postuzyl sie w
Dokumentacji Aukcyjnej (Rozdzial 1) definicja grupy kapitalowej
zaczerpnieta z art. 4 pkt 14 Uokik. Nalezy jednak podkresli¢, ze samo

powtorzenie w Dokumentacji Aukcyjnej powolanej definicji w jej
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literalnym brzmieniu nie dostarcza wystarczajaco precyzyjnych
wytycznych dla oceny kwestii przynaleznosci do okreslonej grupy
kapitalowej podmiotéw, ktore nie pozostaja pod kontrola jednego
przedsiebiorcy, lecz pod wspodlna kontrola dwéoch lub wiekszej liczby

przedsiebiorcow. Ujmujac rzecz bardziej doktadnie, chodzi o:

(i) uczestnikdéw Aukcji pozostajacych pod wspdlng kontrola innych
przedsiebiorcow posiadajacych zasoby czestotliwosci (np. wszelkie

spotki celowe typu konsorcjalnego) oraz

(ii) uczestnikdw Aukgcji, ktorzy (badz ktorych podmioty kontrolujace)
wspOlnie z innymi przedsiebiorcami kontroluja podmiot posiadajacy

zasoby czestotliwosci.

Niejasnos¢ co do kwalifikacji w/w podmiotéw w Swietle konsultowanej
Dokumentacji Aukcyjnej wynika z tego, ze definicja grupy kapitatlowej
zawarta w Uokik, cho¢ majaca charakter definicji legalnej, dopuszcza w
tym zakresie szereg roznych interpretacji. Wskazane jest zatem, aby
stosujac te definicje w ramach Aukcji, Prezes UKE nie poprzestal na
odwotaniu si¢ do jej literalnego brzmienia, ale zajal réwniez wyrazne
stanowisko co do tego, jak w jej Swietle winny by¢ kwalifikowane
okreslone powyzej podmioty. Oczekiwanie to jest tym bardziej
uprawnione, ze w kazdej sytuacji (nawet przy realizacji ustawowego
obowiazku definiowania grupy kapitalowej w Aukcji zgodnie z Uokik)
Prezes UKE pozostaje jednoczesnie obowiazany zagwarantowad
uczestnikom Aukcji przejrzystos$¢ i jasnos¢ jej warunkow, zwlaszcza za$
wowczas, gdy w toku konsultacji powezmie on wiedze o tym, ze okreslone
postanowienia dokumentacji Aukcyjnej powyzszych standardéw nie

spelniaja.

W ocenie P4, dla potrzeb Aukcji powinien zosta¢ przyjety (szeroko

akceptowany w nauce prawa'’) poglad, ze przedsiebiorca znajdujacy sie

Y Anna Piszcz, Grupa kapitatowa czy nie, czyli trudnosci z kwalifikacja i ich skutki, [w:] Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2), str. 52-53.; artykul dostepny na stronie:
http://ikar.wz.uw.edu.pl/numery/09/pdf/44.pdf; podobnego zdania wydaje si¢ by¢ réwniez K
Kohutek, [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Lex, 2008, str. 238.: ,,W praktyce zasadq jest jednak, iz w przypadku kazdej grupy kapitatowej wystepuje jeden
przedsigbiorca dominujgcy wobec wszystkich pozostatych uczestnikéw grupy. Przedsigbiorca ten sprawuje
bezpodredniq lub posredniq kontrole nad wszystkimi pozostatymi uczestnikami tej grupy. Jest to zarazem
przypadek sprawowania wytqcznej kontroli przez jednego przedsiebiorce. Mogq jednak zachodzi¢ sytuacje, kiedy
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pod wspdlna kontrola dwoch (lub wiecej) przedsigbiorcow nalezy
jednoczesnie do dwoch (lub wiecej) grup kapitatlowych (a uzyte w art. 4 pkt
14 Uokik sformulowanie , jeden” przedsigbiorca nalezy po prostu rozumiec

jako , ten sam”, a nie jedyny przedsigbiorca). Tym samym:

e w przypadku (i) wskazanym powyzej — do zasobdw spoltki celowej
uczestniczacej w Aukgji powinny zalicza¢ si¢ zasoby czestotliwosci

posiadane przez podmioty wspdlnie ja kontrolujace, a

e w przypadku (ii) wskazanym powyzej — do zasobow uczestnika
Aukcji powinny sie zalicza¢ zasoby czestotliwosci posiadane przez
podmiot, ktory pozostaje pod kontrola tego uczestnika (badz
podmiotu go kontrolujacego) sprawowana wspdlnie z innym

przedsigbiorca (lub przedsigbiorcami).

Przyjecie odmiennego podejscia umozliwialoby bowiem obchodzenie
warunkoéw  Aukcji poprzez celowe tworzenie struktur spotek prawa
handlowego tak uksztalttowanych, aby w Aukcji danemu uczestnikowi nie
mozna bylo przypisa¢ okreslonych zasobow czestotliwosci faktycznie
pozostajacych w dyspozycji tego uczestnika badZz podmiotéw rzeczywiscie
go kontrolujacych. Praktycznym skutkiem zawezonej wykladni definicji
grupy kapitalowej bytoby zatem umozliwienie nadmiernego gromadzenia
widma radiowego przez niektdrych przedsigbiorcow, co prowadzitoby do
znieksztalcenia warunkéw konkurencji na rynku. Zatem dla prawidlowego
zastosowania zawartego w art. 118 ust. 4a Pt mechanizmu wykluczajacego
lub ograniczajacego udziat w Aukcji (tzw. spectrum caps) i zabezpieczenia

rynku przed nadmiernym gromadzeniem widma przez niektorych

na "wierzchotku” grupy (koncernu) sta¢ bedzie np. dwoch (lub wiecej) przedsiebiorcow. Sq to przypadki tzuw.
tqcznego sprawowania kontroli (wspdlnej kontroli) nad innym przedsigbiorcq (lub przedsigbiorcami); (...) W
literaturze stusznie podnosi sig, iz zawarty w art. 4 pkt 14 u.o.k.k. zwrot "przez jednego przedsigbiorce” nalezy
odczytywac jako "przez tego samego przedsigbiorce”, a mie jako "przez jedymego przedsigbiorce”. Zakres
przedmiotowy komentowanej definicji obejmuje zatem takze przypadki, kiedy po stronie podmiotu kontrolujgcego
wystepuje dwu lub wiecej przedsigbiorcow.”; E. Stawicki, [w:] A. Stawicki (red.), E. Stawicki (red.), Baehr
J., Kriiger J., Kwiecinski T., Radwanski M., Turno B., Wedrychowska-Karpiriska A., Wierciniska-
Kruzewska A., Wiercinski A., Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, LEX, 2011
komentarz do art. 4 pkt 14 uokik, i inni komentatorzy tam powotani: , Obecne brzmienie tego przepisu
nalezy wiec rozumie¢ w ten sposéb, ze przedsiebiorcy sprawujacy kontrole wspdlng nalezq do tej samej grupy
kapitatowej, do ktorej nalezy przedsiebiorca przez nich kontrolowany. Jednoczesnie jednak przedsigbiorca, nad
ktérym sprawowana jest kontrola wspdlna, nalezy do wiecej niz jednej grupy kapitatowej - do takiej liczby grup
kapitatowych, ilu jest przedsiebiorcéw sprawujgcych wspdlng kontrole.”
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przedsigbiorcow, konieczne jest uwzglednienie w grupie kapitatowej

podmiotow wspotkontrolujacych i wspdtkontrolowanych.

Przenoszac powyzsze uwagi na grunt konkretnych relacji faktycznie
zachodzacych pomiedzy uczestnikami rynku telekomunikacyjnego, istotne
sa m.in. relacje pomiedzy przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi (a)
Orange, T-Mobile i NetWorks!, a takze pomiedzy (b) Sferia i Polkomtel. P4

wypowiedziala si¢ szerzej na temat tych relacji w pkt 2.3.2 powyze;j.

Wobec powyzszego, zasoby czestotliwosci posiadane przez Sferia powinny
by¢ w Aukcji zaliczane do zasobow posiadanych przez Polkomtel (i
odwrotnie). Podobnie, zasoby czestotliwosci posiadane przez T-Mobile i
Orange powinny by¢ zaliczane do zasobdw czestotliwosci posiadanych
przez Networks!, gdyby spdtka ta zdecydowata sie na start w Aukcji (na
marginesie, wobec uwag poczynionych w pkt 3.2.2.2 niniejszego postulatu,
do zasobéw Orange lub T-Mobile wystepujacych w roli uczestnikéw Aukgji
powinny zosta¢ zaliczone czestotliwosci, ktére, cho¢ formalnie
zarezerwowane odrebnie na rzecz kazdego z tych podmiotéw, sa
faktycznie wspoétdzielone na mocy odrebnego porozumienia miedzy tymi

podmiotami).

W ocenie P4 nalezy zatem, nie rezygnujac bynajmniej z poslugiwania sie
w Aukcji definicja grupy kapitalowej zawarta w Uokik, zawrze¢ w
Dokumentacji Aukcyjnej dodatkowe wyjasnienia precyzujace, jak na
gruncie tej definicji nalezy kwalifikowa¢ podmioty znajdujace sie pod
wspllna kontrola dwodch lub wiecej przedsigbiorcow (podmioty
wspotkontrolowane). Wyjasnienia te powinny przesadzaé, ze w kazdym
z takich przypadkéw podmiot wspélkontrolowany bedzie nalezal do
grupy kapitalowej kazdego z podmiotow go wspotkontrolujacych.

3.2.2.4. Potrzeba zapewnienia rzetelnosci i prawdziwosci

informacji dostarczanych przez uczestnikow Aukcji

Wobec kluczowego znaczenia dla warunkow uczestnictwa w Aukcji (a tym
samym dla stanu konkurencji na rynku) podejscia, jakie przyjmie Prezes
UKE wobec:

(i) porozumienn o wspdldzieleniu lub udostepnianiu czestotliwosci (lub

innych tego typu porozumien) oraz
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(ii) rozumienia pojecia grupy kapitatowej w Aukgji,

niezwykle istotne jest réwniez to, aby Dokumentacja Aukcyjna jasno
okreslata, jakie informacje w tym =zakresie uczestnicy sa obowigzani
uwzgledni¢ iprzedstawi¢ w ofercie wstepnej oraz jakie beda skutki

podania przez uczestnikow nieprawdziwych informagji.

Zdaniem P4, przedstawienie rzetelnych i zgodnych z prawda informagji
o grupie kapitalowej (w tym o podmiotach wspotkontrolowanych lub
wspotkontrolujacych) oraz o zawartych porozumieniach o wspodtdzieleniu
(udostepnianiu) czestotliwosci i/lub innych porozumieniach o tozsamym
skutku powinno stanowi¢ warunek uczestnictwa w Aukgji, ktorego
nienalezyte spetnienie bedzie skutkowac¢ niedopuszczeniem uczestnika do
IT etapu Aukgji (P4 uczynila te kwestie, jako istotng nie tylko na gruncie
informacji o powiazaniach kapitalowych i porozumieniach kooperacyjnych
uczestnika Aukgcji, ale i wszelkich innych informacji wymaganych w
Dokumentacji Aukcyjnej, przedmiotem odrebnego postulatu zgloszonego
w ramach niniejszego stanowiska konsultacyjnego — por. Postulat A6
zamieszczony w pkt 3.2.6 stanowiska i szczegolowe uzasadnienie tam

zawarte).

Niezaleznie od tego wskazujemy, ze zgodnie z Dokumentacja Aukcyjna
(pkt 4.1.2.) Prezes UKE weryfikuje otrzymane informacje na podstawie
danych posiadanych z urzedu. Proponujemy, aby celem zapewnienia
odpowiedniej jakosci i aktualnosci tych danych, Prezes UKE rozwazyt
skorzystanie jeszcze przed aukcja z ustawowych narzedzi (art. 6 Pt)
stuzacych do pozyskiwania od przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych
informacji o ich dziatalnosci, w tym w szczegdlnosci o istniejacych

porozumieniach o wspoldzieleniu lub udostepnianiu czestotliwosci.

Wskazane takze byloby, aby w I etapie Aukcji, przy ocenie spelnienia
warunku prawdziwosci i rzetelnosci informacji o powiazaniach
kapitalowych i porozumieniach kooperacyjnych uczestnika Aukcji,
Prezes UKE korzystal z konsultacji (w tym wyrazonych w formie opinii)
Prezesa UOKIK, jako podmiotu ustrojowo powotanego do oceny takich
relacji na potrzeby kontroli koncentracji i z tego wzgledu wyposazonego w
odpowiedna wiedze i narzedzia badawcze. Mimo ze Pt nie przewiduje

obowiazku zasiggania opinii Prezesa UOKiK przez Prezesa UKE w
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przypadku aukcji, nie ma przeszkdd, aby w Dokumentacji Aukcyjnej
Prezes UKE z wtlasnej inicjatywy taki obowiazek na siebie natozyl, po to
wlasnie, aby w sposéb rzetelny zweryfikowa¢ prawdziwosc

przedktadanych przez uczestnikow informagji.

3.2.2.5. Propozycja zmian do Dokumentacji Aukcyjnej w swietle
postulatu A2

W  ocenie P4 wuwzglednienie niniejszego postulatu wymagatoby
wprowadzenia okreslonych zmian do tresci Dokumentacji Aukcyjnej i
Wzoru Oferty Wstepnej. Oczywiscie zaproponowane  ponizej
przeformutowanie warunkéw Aukgji jest jednym z wielu, jakie moze
zastosowac Prezes UKE w celu uwzglednienia omawianego postulatu P4,
niemniej jednak P4 pozwala sobie zaproponowac¢ gotowe brzmienie

poszczegolnych postanowien, aby naswietli¢ kierunek pozadanych zmian.

Ogloszenie o Aukdji, ust. 7, akapit 5

,Uczestnik aukcji, ktory posiada juz zasoby czestotliwosci z zakresu dywidendy
cyfrowej lub pasma 900 MHz moze ubiegac si¢ jedynie o takq liczbe rezerwacji
czestotliwodci z pasma 800 MHz, ktorej posiadanie nie doprowadzi do
przekroczenia 40 MHz tqcznie, posiadanego przez Uczestnika aukcji, widma z
zakresu dywidendy cyfrowej i pasma 900 MHz.”

Ogloszenie o Aukdji, ust. 7, akapit 7

»Dla ustalenia posiadanego tqcznie zasobu czestotliwosci z zakresu dywidendy
cyfrowej i pasma 900 MHz uwzglednia sig:

e zasoby czestotliwosci z zakresu dywidendy cyfrowej i z pasma 900 MHz,
ktorymi dysponuje Uczestnik aukcji na podstawie rezerwacji czestotliwosci
dokonanych na jego rzecz lub na podstawie porozumien o wspdtdzieleniu lub
udostepnianiu  czestotliwosci albo na podstawie innych porozumien o

tozsamym skutku,

e zasoby czestotliwosci z zakresu dywidendy cyfrowej i z pasma 900 MHz,
ktorymi dysponujq podmioty z grupy kapitatowej, do ktorej przynalezy
Uczestnik aukcji, na podstawie rezerwacji czestotliwosci dokonanych na rzecz

tych podmiotéw Ilub na podstawie porozumienn o wspdtdzieleniu Ilub
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udostepnianiu  czestotliwosci albo na podstawie innych porozumien o

tozsamym skutku.”

Dokumentacja Aukcyjna, Rozdziat 1 (Przedmiot aukgcji.), akapit 5

»Uczestnik aukcji, ktory posiada juz zasoby czestotliwosci z zakresu dywidendy
cyfrowej lub pasma 900 MHz moze ubiegac si¢ jedynie o takq liczbe rezerwacji
czestotliwosci z pasma 800 MHz, ktorej posiadanie nie doprowadzi do
przekroczenia 40 MHz tqcznie, posiadanego przez Uczestnika aukcji, widma z
zakresu dywidendy cyfrowej i pasma 900 MHz.”

Dokumentacja Aukcyjna, Rozdziat 1 (Przedmiot aukgji.), akapit 7

,Dla ustalenia posiadanego tqcznie zasobu czestotliwosci z zakresu dywidendy

cyfrowej i pasma 900 MHz uwzglednia sig:

e zasoby czestotliwosci z zakresu dywidendy cyfrowej i z pasma 900 MHz,
ktorymi dysponuje Uczestnik aukcji na podstawie rezerwacji czestotliwosci
dokonanych na jego rzecz lub na podstawie porozumien o wspotdzieleniu lub
udostepnianiu  czestotliwosci albo na podstawie innych porozumien o

tozsamym skutku,

e zasoby czestotliwosci z zakresu dywidendy cyfrowej i z pasma 900 MHz,
ktorymi dysponujq podmioty z grupy kapitatowej, do ktorej przynalezy
Uczestnik aukcji, na podstawie rezerwacji czestotliwosci dokonanych na rzecz
tych podmiotéw Ilub na podstawie porozumienn o wspdtdzieleniu Iub
udostepnianiu  czestotliwosci albo na podstawie innych porozumien o

tozsamym skutku.”

Dokumentacja Aukcyjna, Rozdziat 1 (Przedmiot aukcji.), akapit 8

,Przez grupe kapitatowq rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sqg
kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w
tym réwniez tego przedsigbiorce. Przez , jednego przedsiebiorce” rozumie sig , tego
samego przedsiebiorce”, a zatem zakres przedmiotowy powyzszej definicji obejmuje
rowniez przypadki kontroli sprawowanej tqcznie przez dwoch lub wigcej
przedsigbiorcéw (kontroli wspolnej). Nalezy przez to rozumiec, ze przedsiebiorca,
nad ktorym sprawowana jest wspolna kontrola przez dwodch i wiecej
przedsigbiorcéw,  bedzie nalezat do  grupy  kapitatowej  kazdego  ze

wspotkontrolujacych przedsiebiorcow.”
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Dokumentacja Aukcyjna, Rozdziat 2 (Tryb przeprowadzenia aukdji.

Warunki uczestnictwa w aukgji.), pkt 2.3. (Warunki uczestnictwa w aukcji.),
pkt 2.3.1. ppkt 9)

»zlozenie oferty wstepnej odpowiadajgcej wymaganiom co do liczby rezerwacji
czestotliwodci, o ktore moze ubiegac sie Uczestnik aukcji, okreslonych w Rozdziale
1 dokumentacji, z zachowaniem zastrzezenia, zgodnie z ktorym Uczestnik aukcji,
ktory posiada juz zasoby czestotliwosci z zakresu dywidendy cyfrowej lub pasma
900 MHz moze ubiegac si¢ jedynie o takq liczbe rezerwacji czestotliwodci z pasma
800 MHz, ktorej posiadanie nie doprowadzi do przekroczenia 40 MHz lgcznie,
posiadanego przez Uczestnika aukcji widma z zakresu dywidendy cyfrowej i z
pasma 900 MHz.”

Dokumentacja Aukcyjna, Rozdziat 4 (Procedura i kryteria oceny ofert.), pkt

4.1. (Procedura oceny ofert.), pkt 4.1.2

W I etapie aukcji powotana przez Prezesa UKE Komisja ocenia, analizuje i
weryfikuje oferty wstepne Uczestnikow aukcji w oparciu o dokumenty i informacje
zawarte w ofertach wstepnych oraz dane posiadane przez Prezesa UKE z urzedu, w
sposob opisany w dokumentacji. W zakresie weryfikacji rzetelnosci i zgodnosci ze
stanem rzeczywistym dokumentow i informacji przedstawionych w pkt 3.5. — 3.7.
Czesci 3 Wzoru Oferty Wstepnej Prezes UKE zasigga opinii Prezesa Urzedu

Ochrony Konkurencji i Konsumentow.”

Wzor Oferty Wstepnej, Czes¢ 3. (Informacje i dokumenty niezbedne do

oceny oferty), pkt 3.6in.

»3.6. Schemat graficzny grupy kapitatowej (grup kapitatowych) do ktorej
(ktérych) przynalezy Uczestnik aukcji wraz z okreSleniem charakteru
powiqzan kapitatowych pomiedzy znajdujgcymi si¢ w niej podmiotami

(posiadany procent akcji/udziatow).

W tym miejscu Uczestnik aukcji przedstawi schemat graficzny grupy kapitatowej
(grup kapitatowych) w rozumieniu definicji grupy kapitatowej wskazanej w
Rozdziale 1 Dokumentacji, do ktorej (ktérych) przynalezy wraz z okresleniem
stopnia  powigzan kapitatowych pomiedzy podmiotami (posiadany procent

akcji/udziatow).

3.7. Informacje na temat zawartych przez Uczestnika aukcji (lub podmioty

z grupy kapitatowej, do ktorej przynalezy Uczestnik aukcji) porozumien o
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wspoltdzieleniu lub udostepnianiu czestotliwosci albo innych porozumien
o tozsamym skutku, a takze o wspdlnych przedsigbiorcach powotanych w
tym celu przez Uczestnika aukcji (lub podmioty z grupy kapitalowej, do

ktorej przynalezy Uczestnik aukcji) i innego przedsigbiorce (-0w).

W przypadku istnienia zawartych przez Uczestnika aukcji (Iub podmioty z grupy
kapitatowej, do ktorej przynalezy Uczestnik aukcji) porozumien o wspotdzieleniu
lub udostepnianiu czestotliwosci albo innych porozumien o tozsamym skutku, a
takze w przypadku istnienia wspolnych przedsigbiorcéw powotanych w tym celu
przez Uczestnika aukcji (lub podmioty z grupy kapitatowej, do ktorej przynalezy
Uczestnik aukcji) i innego przedsigbiorce (-0w), Uczestnik aukcji przedstawi
informacje o takich porozumieniach i/lub wspdlnych przedsigbiorcach. W
szczegolnosci Uczestnik aukcji przedstawi szczegdtowe informacje o zasobach
czestotliwodci  wspdtdzielonych (wspdtwykorzystywanych) lub udostepnianych
przez okreslonych przedsigbiorcow na mocy takich porozumien.”
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3.2.3.

Postulat A3:

P4 postuluje, aby uczestnik Aukcji mogt w wyniku jej przeprowadzenia

uzyska¢ maksymalnie dwie rezerwacje czestotliwosci z pasma 2,6 GHz.
[Ogloszenie o Aukcji — ust. 7
Dokumentacja Aukcyjna — Rozdziat 1 (Przedmiot aukcji.)

Wzor Oferty Wstepnej — Czes¢ 2. (Oswiadczenia i zobowiqzania), pkt. 2.2.; Czes¢
5. (Wyjasnienie przypiséw.), pkt 5.2.]

Powyzej (por. pkt 2.3.3 stanowiska) P4 wykazata, ze konsultowane warunki
Aukci nie chronia przed spekulacyjnym nabywaniem pasma,
zmierzajacym do wylaczenia czwartego operatora od uzyskania w wyniku
Aukdji jakiegokolwiek zasobu czestotliwosci. Omawiane ryzyko wydaje sie
by¢ szczegolnie dotkliwe w przypadku pasma 2,6 GHz, dla ktorego,
zgodnie z proponowanymi warunkami Aukcji, mozliwy do zgloszenia
przez T-Mobile, Orange i Polkomtel popyt (2x90 MHz) znaczaca przekracza
podaz (2x70 MHz).

W naszej ocenie optymalnym i jednoczes$nie mozliwym do zastosowania w
warunkach polskiego prawa zabezpieczeniem przed ziszczeniem sig
powyzszego ryzyka bylaby zmiana ilosci mozliwego do zdobycia w Aukgji
pasma z zakresu 2,6 GHz. Postulujemy mianowicie, aby Prezes UKE
zmodyfikowal zawarte juz w projekcie Dokumentacji Aukcyjnej
ograniczenie w tym zakresie, poprzez wskazanie, Zze uczestnik moze
uzyska¢ w wyniku Aukcji maksymalnie dwie rezerwacje czestotliwosci z

pasma 2,6 GHz, co stanowi acznie 40 MHz widma z pasma 2,6 GHz.

Istnieje duze prawdopodobienstwo, ze tak zmodyfikowane warunki Aukcji
spowoduja, ze nie zakidci ona konkurencyjnej dynamiki rynku, na ktérym

dziata czterech konkurujacych ze soba operatorow sieci mobilnych.

W naszej ocenie realizacja krotkoterminowych celow budzetowych Skarbu
Panistwa w zakresie przychodéw z alokacji widma radiowego nie moze
przestania¢ Prezesowi UKE zadan zwiazanych z prokonkurencyjna
gospodarka czestotliwo$ciami. Co wiecej, jak wynika 2z analizy

ekonomicznej, jakikolwiek zysk dla budzetu Skarbu Panstwa, wynikajacy z
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zezwolenia poszczegdlnym operatorom na konkurowanie w ramach Aukcji
o duze portfele widma z zakresu 2,6 GHz, bedzie znacznie nizszy od
pozZniejszej utraty korzysci dla gospodarki wynikajacej z pomniejszenia
zdolnosci czwartego operatora do prowadzenia walki konkurencyjnej na

rynku detalicznym.
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3.2.4.

Postulat A4:

P4 popiera wymdg wykazania sie historycznymi inwestycjami, jednak
postuluje jego wyrazne zaliczenie do warunkow uczestnictwa w Aukcji, a
takze doprecyzowanie co do zakresu przedmiotowego (inwestycje w
infrastrukture telekomunikacyjna dla potrzeb swiadczenia uslug
telefonii ruchomej) i geograficznego (na terytorium Polski) oraz
wydluzenie okresu i podniesienie wymaganej kwoty inwestycji (do
1500 000 000 z1).

[Wz6r Oferty Wstepnej — Czes¢ 2. (Oswiadczenia i zobowiqzania, pkt 2.4.; Czes¢
3. (Informacje i dokumenty niezbedne do oceny oferty), pkt 3.4.]

3.2.4.1. Wlaczenie wymogu historycznych inwestycji do warunkow

uczestnictwa w Aukcji

P4 z aprobata przyjmuje zawarcie we Wzorze Oferty Wstepnej wymogu
ztozenia oswiadczenia o tym, ze uczestnik Aukcji poniost w latach 2009 —
2012 inwestycje w infrastrukture telekomunikacyjnga na kwote
przekraczajaca 250 000 000 zlotych (stownie: dwiescie piecdziesiat
milionéw zlotych). Wymdg ten powoduje, Zze do aukcji stuzacej
rozdysponowaniu kluczowych dla rynku pasm o charakterze pokryciowym
(800 MHz) i pojemnosciowym (2,6 GHz) przystapia tylko wiarygodni
gracze rynkowi, legitymujacy sie¢ stosownym doswiadczeniem w zakresie
planowania, budowy i utrzymania sieci radiowych. Takie uksztattowanie
warunkéw Aukcji znajduje réwniez glebokie uzasadnienie w celach
polityki ~ regulacyjnej,  jaka  prowadzi zgodnie @z  Prawem
Telekomunikacyjnym Prezes UKE. Zgodnie bowiem z art. 189 ust. 2 pkt 1)
lit. d) Pt, wprowadzonym w styczniu b.r. w drodze ostatniej nowelizacji
ustawy, jednym z celow polityki regulacyjnej Prezesa UKE jest ,wspieranie
efektywnego wykorzystania oraz zarzqdzania czestotliwosciami i numeracjq”.
Efektywnos$¢ wykorzystywania zasobow czestotliwosci jest przestanka
badana przy podejmowaniu decyzji w przedmiocie zmiany lub cofniecia
rezerwacji (art. 123 ust 1. pkt 8) Pt), decyzji o odmowie przedtuzenia
rezerwagji na kolejny okres (art. 116 ust. 9 Pt), a takze wplywajaca na tres¢
samej decyzji rezerwacyjnej i zamieszczonych w niej ograniczen
wykorzystywania widma (art. 115(1) ust. 1 pkt 5) Pt), oraz brang pod
uwage w sprawach rozstrzygania sporéw dotyczacych wspodtkorzystania z
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czestotliwosci (art. 114a ust. 2 Pt). Jest zatem godne pochwaty, ze Prezes
UKE juz na etapie formulowania warunkow Aukgji dazy do zapewnienia,
aby udzial w niej braly wylacznie podmioty, ktore rokuja efektywne

wykorzystywanie przydzielonych im w wyniku Aukgji czestotliwosci.

Wymog wykazania si¢ historycznymi inwestycjami w infrastrukture
telekomunikacyjng przez uczestnikoéw Aukgji znajduje rowniez oparcie w
ogloszonej przez Prezesa UKE ,Strategii Regulacyjnej do roku 2015”8, w
ktorej znalazlo sie m. in. nastepujace stwierdzenie: ,Efektywne zarzqdzanie
zasobami czestotliwosci determinuje liczbe dostawcow ustug oraz ich oferte,
przyczynia si¢ do rozwoju nowych produktow i ich konkurencyjnosci, wpltywa na
jakos¢ swiadczonych ustug. Jest niezbedne do powstania nowych mozliwosci w
zakresie innowacji oraz zatrudnienia, co z kolei powinno przektadac si¢ na poprawe
sytuacji gospodarczej kraju oraz integracji spolecznej. Pozwala réwniez na
realizacje celow nakreslonych w komunikacie Komisji Europejskiej w sprawie
strategii Europa 2020 oraz w Europejskiej Agendzie Cyfrowej.” W Swietle
zacytowanego wyzej fragmentu, traktujacego o korzysciach z efektywnego
zarzadzania widmem radiowym (a wigc roéwniez przydzielania go
podmiotom zdolnym do jego efektywnego wykorzystania), zawarcie w
warunkach Aukci wymogu pozwalajacego na weryfikacje uczestnikow

pod tym wzgledem jawi si¢ jako wysoce pozadane.

Niemniej jednak P4 pragnie zauwazy¢, ze proponowany przez Prezesa
UKE sposéb umocowania omawianego wymogu w warunkach Aukgji
wymaga korekty. Przede wszystkim wymog ten pojawia sie¢ dopiero we
Wzorze Oferty Wstepnej, brak jest zas o nim nawet wzmianki w
Dokumentacji Aukcyjnej, co powoduje, Ze uczestnicy Aukgji nie moga mie¢
jasnosci co do charakteru tego wymogu, jego umocowania prawnego,
umiejscowienia w warunkach Aukgji, ani zwtaszcza co do skutkow jego
niezachowania. W naszej ocenie dla dochowania pelnej zgodnosci z
przepisami prawa, a takze warunkow przejrzystosci Aukcji, nalezy
wymog ten zaliczy¢ i explicite wpisa¢ do warunkdéw uczestnictwa w
Aukcji, ktéore wymieniono w Rozdziale 2 pkt 2.3.1. Dokumentacji
Aukcyjnej, i w konsekwencji zaliczy¢ i wpisa¢ do warunkow
podlegajacych sprawdzeniu w I etapie Aukcji, zgodnie z Rozdzialem 4
pkt 4.1.4. Dokumentacji Aukcyjnej. Wprowadzenie przez Prezesa UKE

18 Dokument dostepny pod adresem: http://www.uke.gov.pl/files/?id plik=10971
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powyzszego uzupelnienia do Dokumentacji Aukcyjnej znajduje pelne
oparcie w przepisach prawa. Zgodnie z art. 118 ust. 4 Pt Prezes UKE jest
organem wladnym samodzielnie okresli¢ w dokumentacji warunki
uczestnictwa w aukgcji. Jednoczesnie katalog warunkow uczestnictwa w
aukgji, okreslony w przepisach Rozporzadzenia o Aukcji (§ 9 pkt 1) ma
charakter otwarty, tj. dopuszcza jego uzupekienie przez Prezesa UKE, w
zalezno$ci od sytuacji, rowniez innymi niz explicite tam wymienione

warunkami.

Dzigki takiemu zabiegowi zapewniona zostanie pelna przejrzystosc
omawianego wymogu i jego umiejscowienia w procesie Aukcji. Podmioty
w niej uczestniczace beda miaty jasnos¢ co do tego, ze:

(1) wymog ten stanowi warunek uczestnictwa w Aukcji,

(ii)  badany bedzie w I etapie Aukgji,

(iii) ktorego niespetnienie skutkuje, zgodnie z § 29 wust. 4
Rozporzadzenia o Aukcji, niezakwalifikowaniem oferty

uczestnika do II etapu Aukgji.

3.2.4.2. Propozycja doprecyzowania wymogu historycznych

inwestycji

W ocenie P4, spelnienie warunku wykazania sie historycznymi

inwestycjami powinno nastapi¢ wylacznie w przypadku, gdy:

e inwestycje te dotyczyly wlasnej infrastruktury telekomunikacyjnej

dla potrzeb swiadczenia ustug telefonii ruchomej;
e Dbyly dokonane na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;

e byly dokonane samodzielnie przez dany podmiot, a nie w drodze
nabycia (np. w wyniku przejecia) innego podmiotu, ktory tych
inwestycji dokonat,

e byly dokonane na przestrzeni lat 2008 - 2012;
e opiewaly na kwote przekraczajaca 1 500 000 000 z1.

W zakresie uzasadnienia dwoch pierwszych z proponowanych

warunkow, nie sposob uznaé za poréwnywalne i w réwnym stopniu
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wypelniajace wymogi Aukcji inwestycje w infrastrukture telefonii ruchomej
w Polsce oraz inwestycje dokonane za granica w jakakolwiek infrastrukture
telekomunikacyjna. Skoro bowiem, jak si¢ wydaje, zalozeniem Aukgdji jest
wylonienie podmiotu, ktory bedzie dawal rekojmie prawidtowego i
efektywnego wykorzystania uzyskanych czestotliwosci na terytorium
Polski i przede wszystkim w stuzbie ruchomej, to jedynym sensownym
narzedziem realizacji tych zamierzen jest postawienie wymogu, aby
podmiot ten dysponowat doswiadczeniem inwestycyjnym na tym wtlasnie
terytorium i w tej stuzbie, nie za$ jakimkolwiek doswiadczeniem
inwestycyjnym w telekomunikacji. Jest bowiem rzecza powszechnie znana,
ze wustugi telefonii ruchomej rdzniq sie istotnie od innych ustug
telekomunikacyjnych, zas odmiennosc¢ ta znajduje przetozenie na specyfike
dokonywanych na ich potrzeby inwestycji infrastrukturalnych. Podobnie,
fakt podjecia nawet rozlegltych inwestycji telekomunikacyjnych na rynku
zagranicznym, ktory charakteryzuje si¢ odrebna od polskiej specyfika
ludno$ciowa, geograficzna, gospodarcza czy regulacyjna, nie daje gwarangji
zdolnosci danego przedsigebiorcy do osiagniecia réwnie dobrych rezultatow
na rynku polskim. W interesie polskich konsumentéw jest przydzielenie
czestotliwosci operatorowi, ktéry bedzie w stanie prowadzi¢ realna
dzialalnos¢ w Polsce w oparciu o samodzielnie zbudowana sie¢ i
zaoferowac ustugi uzytkownikom konicowym, faktycznie oddziatujac na
rynek i wzmacniajac konkurencje. W ocenie P4, sam akt dokonania
inwestycji o okreslonej skali na rynku, ktéry moze okaza¢ si¢ skrajnie
odmienny od Polski pod wzgledem kulturowym, geograficznym,
gospodarczym czy regulacyjnym, nie daje gwarancji zdolnosci do

osiagniecia takich rezultatow.

Co wiecej, okreslenie wymogu historycznych inwestycji jako dokonania
inwestycji na dowolnym rynku, w ocenie P4 moze w prosty sposob
prowadzi¢ do naduzy¢. Nietrudno wyobrazi¢ sobie umowe, na mocy ktorej
duzy operator dziatajacy na zagranicznym rynku bez intencji inwestycji w
Polsce wziatby udzial w Aukgcji z zamiarem odsprzedazy tak pozyskanego
pasma stronie trzeciej w wypadku wygranej, czy wrecz wspoldziatajac od

poczatku z taka strong trzecia.

Doprecyzowanie wymogu historycznych inwestycji zgodnie z postulatem
P4 nie grozi przy tym zarzutem, ze Prezes UKE dyskryminuje

przedsiebiorcow zagranicznych, czy tez przedsigbiorcéw spoza branzy
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telefonii ruchomej, wzgledem polskich operatoréw komodrkowych.
Uksztaltowanie warunkow uczestnictwa w Aukcji w sposdb nawet
wykluczajacy okreslone podmioty z procedur selekcyjnych (cho¢ w
niniejszym przypadku o wykluczeniu nie moze by¢ mowy) jest w pelni

dopuszczalne w swietle Dyrektywy o Zezwoleniach (motyw (23%)).

W zakresie warunku trzeciego, z tych samych wzgledéow co powyzej,
nalezy wymagac, aby historyczne inwestycje byly dokonane samodzielnie
przez podmiot uczestniczacy w Aukgji, a zatem Swiadczyly o jego wlasnym
doswiadczeniu inwestycyjnym, a nie byly to inwestycje innego podmiotu,
ktory uczestnik Aukcji nabyt (np. w drodze transakcji kapitalowej) i zaliczyt
do wtasnych wydatkow inwestycyjnych.

W zakresie warunku czwartego i piatego, P4 wnosi o wydtuzenie okresu,
na przestrzeni ktdrego badane sa wydatki inwestycyjne, i jednoczesnie o
podniesienie ich wymaganej kwoty, poprzez okreslenie warunku, ze
inwestycje te maja przekracza¢ kwote 1500000 000 z. Za wydluzeniem
okresu inwestycji przemawiaja wzgledy czysto pragmatyczne — chodzi o
wylonienie podmiotéw, ktére moga sie wykaza¢ odpowiednio dluga i
stabilng historig inwestycji, starannie rozplanowanych i prowadzonych na
przestrzeni dtuzszego okresu czasu. Jednoczes$nie z wydluzeniem okresu

badania nalezy konsekwentnie podnie$¢ kwote wymaganych inwestydji.

Niezaleznie od tego, nawet przy obecnym horyzoncie czasowym (lata 2009
- 2012) kwota proponowana przez Prezesa UKE jest, w ocenie P4, zbyt
niska. P4 podnosi, ze doswiadczenie uczestnika Przetargu w postaci
poniesienia na przestrzeni czterech lat inwestydji telekomunikacyjnych na
poziomie 250000 000 zl nie gwarantuje w wystarczajacy sposob, ze
podmiot ten dysponuje odpowiednim przygotowaniem, aby spelni¢
zobowiazania inwestycyjne, zwlaszcza przypisane do poszczegdlnych
blokow pasma 800 MHz, i w efektywny i szybki sposdb rozpoczac

swiadczenie ustug LTE w oparciu o uzyskane w Aukgji czestotliwosci.

9 ,(23) Ustanawiajgc kryteria stosowane w procedurze selekcji konkurencyjnej lub porownawczej, krajowe
organy regulacyjne winny zapewni¢ realizacje celéw okreslonych w art. 8 dyrektywy 2002/21/WE (dyrektywy
ramowej). Jednakze nie bedzie sprzeczne z postanowieniami niniejszej dyrektywy stosowanie obiektywnych,
niedyskryminujgcych i proporcjonalnych kryteriow selekcji w celu wspierania rozwoju konkurencji, ktérego
skutkiem bedzie wykluczenie niektorych przedsiebiorstw z procedury selekcji konkurencyjnej Ilub
porownawczej o przyznanie poszczegolnych czestotliwosci radiowych.”
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W zwiazku z powyzszym, P4 rekomenduje, aby warunkiem uczestnictwa
w Aukcji byly historyczne inwestycje uczestnika Aukcji, dokonane w
latach 2008 - 2012, w kwocie przekraczajacej 1500 000 000 zi, ktdra to
kwota dokumentowalaby jego doswiadczenie inwestycyjne w sposdb
znacznie bardziej adekwatny do rozmiaru podejmowanych w Aukgcji
zobowiazan inwestycyjnych. Alternatywnie, na wypadek gdyby Prezes
UKE nie zdecydowal si¢ na wydluzenie badanego okresu inwestycji,
postulujemy, aby warunkiem uczestnictwa w Aukcji byly historyczne
inwestycje uczestnika Aukcji, dokonane w latach 2009 - 2012, w kwocie
przekraczajacej 1 200 000 000 z1.

Pragniemy jednoczesnie zaznaczy¢, ze koniecznym jest, aby okres badania
historycznych inwestycji koniczyt sie na roku 2012, a nie na przyklad na
ktdryms miesigcu biezacego roku. W drugim bowiem przypadku istniatoby
ryzyko, ze nierzetelny uczestnik bedzie usitowal manipulowac¢ kwota
inwestycji w ramach biezacego roku tak, by podnie$¢ je do wymaganego

Dokumentacja poziomu.

Majac na wzgledzie powyzsze postulaty co do doprecyzowania wymogu
historycznych inwestycji, ponizej proponujemy odpowiednie w tym

zakresie sformutowanie, zgodne z nasza podstawowgq rekomendacja.

Wzor Oferty — Cze$¢ 2. pkt 2.4.

,Oswiadczam, ze reprezentowany podmiot poniost w latach 2008 — 2012 nakiady
na rozbudowe lub ulepszenie zlokalizowanej na terenie Rzeczpospolitej Polskiej
infrastruktury sieci telefonii ruchomej poprzez wytworzenie lub nabycie nowych
rzeczowych aktywow trwatych oraz nowych wartosci niematerialnych sktadajacych
si¢ na infrastrukture sieci telefonii ruchomej (urzqdzenia telekomunikacyjne, oprocz
telekomunikacyjnych urzqdzen koricowych, oraz w szczegdlnosci linie, kanalizacje
kablowe, stupy, wieze, maszty, kable, przewody oraz osprzet i oprogramowanie,
wykorzystywane do zapewnienia telekomunikacji na bazie ruchomej publicznej
sieci telefonicznej) w kwocie przekraczajgcej 1500 000 000 zt (stownie: jeden

miliard piecset milionow ztotych)”

Wz6r Oferty — Czes¢ 3. pkt 3.4.

,Informacje o wysokosci poniesionych przez Uczestnika aukcji, w latach

2008-2012, naktadéw na rozbudowe Ilub ulepszenie zlokalizowanej na
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terenie Rzeczpospolitej Polskiej infrastruktury sieci telefonii ruchomej
poprzez wytworzenie lub nabycie nowych rzeczowych aktywow trwatych
oraz nowych wartosci niematerialnych skladajgcych sie na infrastrukture
sieci telefonii  ruchomej (urzqdzenia telekomunikacyjne, oprocz
telekomunikacyjnych urzqdzen kovicowych, oraz w szczegblnosci linie,
kanalizacje kablowe, stupy, wieze, maszty, kable, przewody oraz osprzet i
oprogramowanie, wykorzystywane do zapewnienia telekomunikacji na
bazie ruchomej publicznej sieci telefonicznej), poswiadczone przez biegltego
rewidenta, a w przypadku Uczestnika aukcji prowadzqcego dziatalnosé w
panstwie, w ktorego porzqdku prawnym nie przewidziano zawodu
bieglego rewidenta — przez inng osobe uprawniong do badania sprawozdan
finansowych.

Uczestnik aukcji przedstawi, zgodnie z ponizszq tabelq, informacje o wysokosci
poniesionych przez niego, w latach 2008-2012, naktadow na rozbudowe lub
ulepszenie zlokalizowanej na terenie Rzeczpospolitej Polskiej infrastruktury sieci
telefonii ruchomej poprzez wytworzenie lub nabycie nowych rzeczowych aktywow
trwatych oraz nowych wartosci niematerialnych sktadajgcych sie na infrastrukture
sieci telefonii ruchomej (urzqdzenia telekomunikacyjne, oprocz
telekomunikacyjnych urzqdzen koricowych, oraz w szczegdlnosci linie, kanalizacje
kablowe, stupy, wieze, maszty, kable, przewody oraz osprzet i oprogramowanie,
wykorzystywane do zapewnienia telekomunikacji na bazie ruchomej publicznej
sieci telefonicznej), poswiadczone przez biegtego rewidenta, a w przypadku
Uczestnika aukcji prowadzqcego dziatalnos¢ w panstwie, w ktorego porzqdku
prawnym nie przewidziano zawodu bieglego rewidenta — przez inng osobe

uprawnionq do badania sprawozdan finansowych.

Rok Kwota netto(4)

2008

2009

2010

2011

2012

RAZEM

93



(4) Wyjasnienie przypisu znajduje sie w Czesci 5 w pkt 5.4. Wyjasnienie przypisu do pkt. 3.4.”
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3.2.5.

Postulat A5:

P4 postuluje modyfikacje zobowiazan inwestycyjnych przypisanych do
blokow czestotliwosci w pasmie 800 MHz w taki sposdb, aby byly one
wykonalne w swietle umoéw miedzynarodowych oraz aby powodowaly

symetryczne obciazenia dla beneficjentow rezerwacji.

[Wzor Oferty Wstepnej — Czes¢ 2. (Oswiadczenia i zobowiqzania), pkt. 2.8. —
2.12]

3.2.5.1. Zobowiazania inwestycyjne koliduja z postanowieniami
umow miedzynarodowych Rzeczypospolitej Polskiej z

panstwami oSciennymi

Porozumienia z panstwami oSciennymi, tj. Rosja, Bialorusia i Ukraina, w

sprawie uzytkowania pasma 800 MHz

W 2011 r. Polska podpisata porozumienia z Rosja, Biatorusig i Ukraing w
sprawie wykorzystywania czestotliwosci radiowych 790 - 862 MHz w

obszarach przygranicznych (,, Porozumienia”).

26 sierpnia 2011 r. Minister Infrastruktury zawart z Ministrem tacznosci i
Komunikacji Masowej Rosji porozumienie w sprawie optymalnego
wykorzystania przez oba panistwa czestotliwosci z zakresu 790-862 MHz
(,Porozumienie PL-RUS”).

14 pazdziernika 2011 r. Prezes Urzedu Komunikagji Elektronicznej zawart z
Panstwowa Inspekcja ds. Telekomunikacji Ministerstwa Komunikacji i
Informatyzacji Republiki Biatorusi porozumienie w sprawie zasad
wykorzystywania przez oba panstwa czestotliwosci z zakresu 790-862 MHz
(,Porozumienie PL-BLR").

28 pazdziernika 2011 1., zostala podpisana Procedura dotyczaca
wykorzystania zakresu czestotliwosci 790-862 MHz przez systemy
ziemskie w obszarze przygranicznym Polski i Ukrainy (,,Porozumienie PL-
UKR”).

Porozumienia majg charakter techniczny i reguluja kwestie uzytkowania

czestotliwosci z zakresu 790-862 MHz na uzytek systemdw naziemnych, m.
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in. zasady uzytkowania poszczegdlnych zakresow czestotliwosci dla
okreslonych w porozumieniach konkretnych parametréw technicznych
oraz szczegolowe procedury koordynacji wykorzystania czestotliwosci. W
szczegllnosci w porozumieniach okreslono takie kwestie jak: gestosc
rozmieszczenia stacji bazowych na terytoriach przygranicznych, wysokos¢
anten, moc nadawania, strefy ochrony stacji bazowej oraz dopuszczalna

odlegtos¢ stacji bazowych od granicy.

PoniZzsza mapa przedstawia obszary objete tymi porozumieniami wraz z

opisem parametréw technicznych dla tych obszaréw.

Rysunek 9. Obszary objete Porozumieniami
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Obszar oznaczony na czerwono jest to obszar, na ktorym uslugi
telekomunikacji ruchomej nie moga by¢ w ogole swiadczone, bowiem nie
ma mozliwosci zapewnienia pokrycia siecia radiowa w wyznaczonych
punktach. Wedlug Porozumienia PL-RUS jest to obszar 7 km od granicy w

obszarze na wschdd od potudnika 20E15 i 12 km od granicy w obszarze na
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zachdd od potudnika 20E15. Wedlug Porozumienia PL-BLR jest to obszar 7

km od granicy.

Obszar oznaczony na zotto jest to obszar, na ktérym nie mozna budowac
stacji. Wedlug Porozumienia PL-RUS jest to obszar 15 km od granicy w
obszarze na wschdd od potudnika 20E15 i 20 km od granicy w obszarze na
zachod od potudnika 20E15. Wedlug Porozumienia PL-BLR oraz
Porozumienia PL-UKR jest to obszar 15 km od granicy. Natomiast pokrycie
wyznaczonych w konsultowanych dokumentach aukcyjnych punktow
lezacych na tym obszarze jest mozliwe tylko ze stacji potozonych na
zewnatrz obszaru. P4 szacuje, ze 75% wyspecyfikowanych punktéw nie

bedzie mogto zosta¢ pokrytych.

Obszar oznaczony na niebiesko jest to obszar, na ktérym gestos¢ stacji
zostata ograniczona do 1 stacji na 100 km? czyli minimalna odleglos¢
miedzy stacjami wynosi okoto 11,3 km. Wedtug Porozumienia PL-RUS jest
to obszar 15-60 km od granicy w obszarze na wschod od potudnika 20E15 i
20-60 km od granicy w obszarze na zachdd od potudnika 20E15. Wedtug
Porozumienia PL-BLR jest to obszar 15-30 km od granicy. P4 szacuje, ze
25% sposrod wyspecyfikowanych w dokumentach aukcyjnych punktow z

tego obszaru nie bedzie moglo zosta¢ pokrytych.

Wplyw Porozumien na wypelnienie zobowiazan inwestycyjnych dla
pasma 800 MHz

Parametry techniczne ujete w wyzej opisanych Porozumieniach
negatywnie wplywaja na mozliwos¢ wypelnienia zobowiazan
inwestycyjnych wymaganych dla pasma 800 MHz, przedstawionych w
Dokumentacji Aukcyjnej w zatacznikach 5A1, 5A2, 5B1, 5B2, 5C1, 5C2, 5D1,
5D2, 5E1, 5E2.

Mamy tu do czynienia z trzema rodzajami ograniczen:

Po pierwsze - przynaleznos¢ czesci punktow wyznaczonych w wyzej

wymienionych zalacznikach do obszaréw przygranicznych

W zobowigzaniach dla kazdego z blokéw pasma 800 MHz znajduje sie
pewna liczba punktow, ktére podlegaja koordynacji przygranicznej. W
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rezultacie czes¢ z tych punktow bedzie nieosiagalna do pokrycia w pasmie
800 MHz.

W ponizszej tabeli zestawiono ilosci punktow, ktdre nie beda mogly zostac
pokryte, oraz ich udzial w catkowitej ilosci punktéw przypisanych do

danego bloku.

Tabela 3. Punkty niemozliwe do pokrycia w pasmie 800 MHz

kol A kol B kol C kol D
Udziat punktow
Numer Catkowita ilosci  nieosiggalnych do
) Punkty . . .
zalacznika z . punktéw pokrycia w catkowitej
.. hieosiagalne do . o .
Dokumentacji . przypisanych do ilosci punktow
.. pokrycia ,
Aukcyjnej bloku przypisanych do
bloku
5A1 37 7914 0,47%
5A2 527 7 869 6,70%
5B1 260 7 740 3,36%
5B2 473 7 948 5,95%
5C1 765 7 864 9,73%
5C2 389 7 253 5,36%
5D1 604 7 684 7,86%
5D2 446 7 997 5,58%
5E1 486 7724 6,29%
5E2 317 7 859 4,03%
Suma (kol B); o
Srednia (kol C) 4 304 7785 5,53%

Wymagania pokryciowe przedstawione w Dokumentacjii Aukcyjnej
zostawiajq co prawda 10%-owy margines braku pokrycia, ktoérego duza czes¢
mogtaby zostac teoretycznie zuzyta na koordynacje przygraniczna (przy czym
w przypadku bloku C udziat punktéw nieosiagalnych do pokrycia w
catkowitej liczbie punktow przypisanych do bloku wynosi az 9,73%, czyli
zuzywa niemal caly 10%-owy margines). Niemniej uwazamy, ze
przeznaczeniem tego marginesu nie jest wylaczenie ze zobowigzan punktow,
o ktorych z géry wiadomo, ze nie mozna ich pokry¢ zasiegiem, ale
pozostawienie samym operatorom pewnego zakresu tolerancji w zakresie

realizacji przez nich zobowigzan.
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Po drugie - brak mozliwosci zapewnienia pojemnosci i ciaglosci
swiadczenia ustug

W obszarze niebieskim (ograniczenie gestosci stacji do 1 stacji na 100 km?) leza
miasta takie jak Gizycko, Ketrzyn, Lidzbark Warminski czy Olecko, w ktorych
dla zapewnienia pojemnosci i ciaglosci ustug wymagane byto wybudowanie
wiecej niz 1 stacji. W miastach tych implementacja ustug w pasmie 800 MHz
bedzie praktycznie niemozliwa ze wzgledu na ograniczenie gestosci stacji, co
z kolei oznacza brak mozliwosci zapewnienia pojemnosci i ciaglosci

swiadczenia ustugi na tej czestotliwosci w calym miescie.

Fioletowe punkty na ponizszej mapie to stacje bazowe P4 w rejonie Gizycka.
Tylko na jednej z tych stacji bedzie mozna uruchomi¢ dzialanie sieci w
technologii LTE 800.

Rysunek 8. Mapa Gizycka
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Po trzecie - ograniczenia mocy stacji bazowych

Wszystkie sektory znajdujace si¢ w strefie koordynacji przygranicznej i
skierowane w jej kierunku musza spelnia¢ ograniczenia mocy nadawania
przedstawione w tabeli.

Tabela 4. Ograniczenia mocy nadawania
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Rosja - na zachoéd | Rosja - na wschod
Granica od potudnika od potudnika Biatorus
20E15 20E15
Odleglosc od granicy [km] 100 60 50
Max EIRP (efektywna
izotropowa moc 55 56 55
wypromieniowana) [dBm]
Ograniczenie wielkosci
. 50% 48% 50%
komorki

Ograniczenia te w ogromnym stopniu wplywaja na zmniejszenie wielkosci
komorek sektorow skierowanych na wschdd i pétnoc co sprawia, ze staja
sie¢ mato efektywne na terenach wiejskich, gdzie daleki zasieg jest

kluczowy.

3.2.5.2. Zobowiazania inwestycyjne powoduja asymetryczne

obciazenia dla beneficjentow rezerwacji

Kolejna kwestia budzaca zastrzezenia P4 jest asymetria obciazen dla
beneficjentéw  rezerwacji wynikajacych z realizacji zobowiazan
inwestycyjnych przypisanych do poszczegolnych blokéw z zakresu 800
MHz. W chwili obecnej, koszt realizacji tych zobowiazan jest
nieproporcjonalny pomiedzy operatorami, poniewaz ci z nich, ktérzy maja
sieci bardziej rozbudowane na obszarach nisko zaludnionych, musieliby
zainwestowac mniej, aby sprosta¢ tym zobowigzaniom w pordéwnaniu do
tych operatoréw, ktérzy posiadaja mniej infrastruktury sieciowej na
obszarach nisko zaludnionych i musieliby ponies¢ wigksze naklady
inwestycyjne. Okreslajac wycene kazdego z blokéw z pasma 800 MHz (a
zatem maksymalna wysokos$¢ kwoty jednorazowej oplaty za rezerwacje,
jaka moga zadeklarowa¢ w swoich ofertach na bloki z tego pasma),
wszyscy operatorzy odejma dodatkowy koszt zwigzany z wykonaniem
zobowigzan inwestycyjnych od wartosci czestotliwosci w przypadku braku
tych zobowigzan. W zwiazku z tym, przy zalozeniu braku oddziatywania

innych czynnikdéw, operatorzy posiadajacy sieci bardziej rozbudowane na
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obszarach nisko zaludnionych beda automatycznie mieli wyzsza wycene

czestotliwosci z zakresu 800 MHz.

Ponadto obawy P4 dotycza tego, ze skala inwestycji wymaganych w celu
wykonania zobowiazan inwestycyjnych (pokryciowych) nie jest
wspdtmierna do ceny wywotawczej ustalonej dla kazdego z blokow
czestotliwosci z zakresu 800 MHz. P4 szacuje, ze obecne propozycje
zobowiazann wymagatyby od P4 budowy od 950 do 1100 nowych stacji
bazowych dla kazdego bloku 2x5 MHz z zakresu 800 MHz. Oznaczatoby to
poniesienie w okresie 15 lat od doreczenia decyzji rezerwacyjnej kosztu w

wysokosci od 550 milionéw zt do 630 milionow zi.

Jak juz wczesniej wskazano, koszt wykonania zobowigzan pokryciowych
zostanie odjety od wyceny widma dokonanej przez kazdego z operatorow
dla sytuacji, w ktorej takie zobowigzania w ogdle nie bylyby przypisane do
blokéw z zakresu 800 MHz. Biorac pod uwage tenze koszt, mozliwe jest, ze
wycena widma dokonana przez kazdego operatora moze nie przewyzszac
ceny wywotawczej widma, o ktérej mowa w Dokumentacji Aukcyjnej (250
milionéw zt za kazdy blok 2x5MHz), co moze doprowadzi¢ do sytuacji, w
ktorej cze$¢ widma z zakresu 800 MHz pozostanie niesprzedana, poniewaz

operatorzy nie beda w stanie osiagnac wystarczajacego zwrotu z inwestycji.

P4 pragnie zauwazy¢, ze w wigkszosci krajow europejskich zobowigzania
do pokrycia okreslonego terytorium zasiegiem czestotliwosci z zakresu 800
MHz okreslono tak, aby nie wymagaty one uruchomienia zadnych nowych
stacji bazowych (np. Belgia, Niemcy, Irlandia, Hiszpania), poniewaz jest to
zbyt kosztowne dla operatoréw i umniejszytoby wartos¢ widma. Z kolei w
krajach, gdzie zastosowane znaczace zobowigzania inwestycyjne w tym
zakresie, takich jak Dania i Islandia, ceny wywolawcze byly znacznie nizsze
niz ich $rednie poziomy dla UE. Ponadto, w krajach, w ktérych do
wybranych blokéw z zakresu 800 MHz przypisano dodatkowe
zobowigzania inwestycyjne, zostal roéwniez wprowadzony znaczny rabat

od ceny wywotawczej wyznaczonej dla tych blokéw.

W Swietle powyzszych obaw P4 postuluje modyfikacje zobowiazan
inwestycyjnych przypisanych do kazdego z blokow w pasmie 800 MHz w
taki sposob, aby powodowaly one jednakowe obciazenia kosztowe dla
wszystkich podmiotow, ktore uzyskaja rezerwacje czestotliwosci z tych
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blokéw. Proponujemy, aby trescia tych zobowiazan byl wymog
uruchomienia okreslonej liczby nowych stacji bazowych (150-200 stacji
dla kazdego bloku z pasma 800 MHz), na obszarach ,bialych plam”
wskazanych przez Prezesa UKE. Byloby to podejscie podobne do tego,
jakie zastosowano w Portugalii, gdzie kazdy blok czestotliwosci z zakresu
800 MHz zwiazany byt z wymogiem uruchomienia 80 nowych stacji
bazowych pokrywajacych zasigegiem okreslone jednostki administracyjne

kraju.

Niezaleznie od powyzszego postulatu, P4 wyraza oczekiwanie, ze
wyznaczony w konsultowanych dokumentach aukcyjnych 24-miesieczny
okres na realizacje procesu inwestycyjnego nie bedzie obejmowal czasu
oczekiwania na wydanie pozwoleni radiowych. Co prawda spodziewamy
sie, ze decyzje rezerwacyjne dla poszczegoélnych blokéw beda zawierac
postanowienia zwalniajgce z obowigzku uzyskiwania pozwolen radiowych
(zgodnie z dyspozycja art. 115 ust. 2a Pt), niemniej jednak uzyskanie takich
pozwolen moze by¢ konieczne na obszarach objetych koordynacja
przygraniczng. W takich przypadkach ryzyko zwigzane z ewentualnie
przediuzajaca sie procedura wydawania takich pozwolen nie powinno

obcigzac beneficjenta rezerwacji.
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3.2.6.

Postulat A6:

P4 proponuje wprowadzenie do warunkéw uczestnictwa w Aukcji
wymogu rzetelnosci i zgodnosci ze stanem rzeczywistym dokumentow i
informacji przedkladanych w ofercie wstepnej, ktorego niespelnienie

bedzie skutkowa¢ niezakwalifikowaniem oferty do II etapu Aukgji.
[Ogtoszenie o Aukcji — ust. 2

Dokumentacja Aukcyjna — Rozdziat 2 (Tryb przeprowadzenia aukcji. Warunki
uczestnictwa w aukcji.), pkt 2.3. (Warunki uczestnictwa w aukcji.); Rozdziat 4
(Procedura i kryteria oceny ofert.), pkt 4.1. (Procedura oceny ofert.) pkt 4.1.4.;

Wzér Oferty Wstepnej — Czes¢ 2 pkt 2.5.]

Obowiazek zachowania pelnej rzetelnosci i zgodnosci ze stanem
rzeczywistym ofert wydaje si¢ oczywistoscia w toku przeprowadzania
przejrzystych, jawnych i konkurencyjnych procedur selekcyjnych, do
ktorych zalicza sie¢ aukcja. By¢ moze z tego wzgledu obowiazek ten zostat
wystowiony w tresci konsultowanych dokumentow aukcyjnych jedynie
jako bezsankcyjne oswiadczenie zawarte w Czesci 2 pkt 2.5. Wzoru Oferty

Wstepne;j.

Niemniej jednak wydaje sie nie budzi¢ watpliwosci, ze Prezes UKE
powinien by¢ wyposazony w mozliwos¢ (a wrecz obowiazek) zastosowania
odpowiednich $rodkéw reakcji w razie wykrycia, Ze informacje lub
dokumenty zamieszczone lub dotaczone do oferty wstepnej w ramach
Aukdji sa nierzetelne lub / i niezgodne ze stanem faktycznym i prawnym
istniejacym w dacie ich skltadania. Wydaje si¢ réwniez, ze takim Srodkiem
reakcji, jedynym odpowiednim do rangi przewinienia i dostosowanym do
konstrukgji aukgji (w ktorej na II etapie nie dokonywana jest merytoryczna,
a wiec wartos$ciujaca ocena ofert, ktora pozwalataby ewentualnie na odjecie
punktow ofercie za jej nierzetelno$¢, ale prowadzona jest jedynie
rywalizacja cenowa), winno by¢ odrzucenie nierzetelnej oferty, czyli jej

niezakwalifikowanie do II etapu aukgji.

W ocenie P4 powyzszy, i — jak nalezy mniema¢ — podzielany przez
wszystkich uczestnikéw niniejszego postepowania konsultacyjnego, ktérzy

w dobrej wierze zamierzajg przystapi¢ do Aukgji, poglad powinien znalez¢
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wyrazne umocowanie w postanowieniach Dokumentacji Aukcyjnej. W
ocenie P4 jest to konieczne w swietle warunkow Aukcji, bedacej pierwszym
w Polsce postepowaniem, w ktéorym tres¢ przedkladanych przez
uczestnikow informacji i dokumentéw nie decyduje jedynie o ocenie ich
ofert odzwierciedlonej miejscem uzyskanym na liScie wynikow
postepowania, ale o ich prawie do bycia wpisanym na te liste. Wszelkie
bowiem informacje i dokumenty zawarte w ofertach wstepnych podlegaja
badaniu w I etapie aukci i skutkuja zakwalifikowaniem Ilub
niezakwalifikowaniem oferty do II etapu, nie sa zas oceniane i przektadane
na liczbe punktow uzyskanych w II etapie. Surowos¢ konsekwengji
zawarcia lub niezawarcia w ofercie okreslonych informacji moze zatem
skutkowac¢ pokusa uciekniecia si¢ do sporzadzania nierzetelnych ofert.

Dokumentacja Aukcyjna powinna to ryzyko minimalizowac.

Sankcja za tego typu zachowania winna zosta¢ w Dokumentacji Aukcyjnej
jasno i wyraznie wyrazona, sluzac jako ostrzezenie dla ewentualnych
nierzetelnych uczestnikoéw. W ten sposob zachowane tez zostang wymogi
jawnosci i przejrzystosci warunkow Aukcji, ktére w innym wypadku
moglyby postuzy¢ podmiotom niezakwalifikowanym do II etapu z uwagi
na nierzetelno$¢ ich ofert jako punkt oparcia w ewentualnych wnioskach o

uniewaznienie Aukgji z uwagi na razace naruszenie prawa i ich interesow.

P4 postuluje zatem, aby Prezes UKE zaliczyl i explicite wpisal wymog
dochowania pelnej rzetelnosci i zgodnosci ofert ze stanem rzeczywistym
do warunkow uczestnictwa w Aukgcji, ktore wymieniono w Rozdziale 2
pkt 2.3.1. Dokumentacji Aukcyjnej, i w konsekwencji zaliczy! go i wpisal
do warunkow podlegajacych sprawdzeniu w I etapie Aukcji, zgodnie z
Rozdzialem 4 pkt 4.1.4. Dokumentacji Aukcyjnej. Wprowadzenie przez
Prezesa UKE powyzszego uzupelnienia do Dokumentacji Aukcyjnej
znajduje pelne oparcie w przepisach prawa. Zgodnie z art. 118 ust. 4 Pt
Prezes UKE jest organem wladnym samodzielnie okresli¢ w dokumentacji
warunki uczestnictwa w aukcji. Jednocze$nie katalog warunkow
uczestnictwa w aukgji, okreslony w przepisach Rozporzadzenia o Aukgji (§
9 pkt 1) ma charakter otwarty, tj. dopuszcza jego uzupelnienie przez
Prezesa UKE, w zaleznosci od sytuacji, rowniez innymi niz explicite tam

wymienione warunkami.
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Dla zilustrowania niniejszego postulatu oraz dla wygody Urzedu P4
zamieszcza ponizej propozycje sformulowania powyzszych uzupetnien do

Ogloszenia o Aukcji, Dokumentacji Aukcyjnej oraz Wzoru Oferty Wstepnej.

Ogloszenie o Aukdji, ust. 2

Do listy warunkdéw uczestnictwa w aukgcji nalezy dodac¢ kolejny punkt, o

tresci:

,zawarcie w ofercie wstepnej dokumentéw i informacji rzetelnych i zgodnych ze

stanem faktycznym i prawnym aktualnym na dzien sktadania oferty wstepnej”

Dokumentacja Aukcyjna, Rozdzial 2 (Tryb przeprowadzenia aukdji.

Warunki uczestnictwa w aukgji.), pkt 2.3. (Warunki uczestnictwa w aukji.)

Do listy warunkow uczestnictwa w aukcji wymienionych w pkt 2.3.1.

nalezy dodac kolejny punkt, o tresci:

,zawarcie w ofercie wstepnej dokumentdéw i informacji rzetelnych i zgodnych ze

stanem faktycznym i prawnym aktualnym na dzien sktadania oferty wstepnej”

Dokumentacja Aukcyjna, Rozdziat 4 (Procedura i kryteria oceny ofert.), pkt

4.1. (Procedura oceny ofert.)

Do listy kwestii podlegajacych sprawdzeniu w I etapie aukcji, o ktorych

mowa w pkt 4.1.4, nalezy dodac kolejny punkt, o tresci:

,zawarcia w ofercie wstepnej dokumentow i informacji rzetelnych i zgodnych ze

stanem faktycznym i prawnym aktualnym na dzien sktadania oferty wstepnej”

Wz6r Oferty Wstepnej, Czes$¢ 2. (Oswiadczenia i zobowigzania), pkt 2.5.

,Oswiadczam, ze wszystkie dokumenty oraz informacje zawarte w ofercie wstepnej
odzwierciedlajq stan faktyczny i prawny aktualny na dzien skiadania oferty
wstepnej, oraz ze jestem swiadomy(a) faktu, iz nieprawdziwos¢ powyziszego
oswiadczenia skutkuje niezakwalifikowaniem oferty do 1I etapu aukcji. Oswiadczam
réwniez, ze w zakresie czesci 2 oferty wstepnej pt. , Oswiadczenia i zobowigzania”
powyzsze dokumenty i informacje nie zawierajq informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa reprezentowanego podmiotu.”
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3.2.7.

Postulat A7:

P4 postuluje wyréwnanie liczby punktow licytacyjnych przypisanych do
blokow czestotliwosci z pasma 800 MHz i 2,6 GHz.

[Dokumentacja Aukcyjna — Rozdzial 4 (Il etap aukcji.), pkt 6.10 (Punkty
Licytacyjne — PL), pkt 6.10.5., pkt 6.12. (Przenoszenie ofert.), pkt 6.12.4 i 6.12.5.)

Wzor Oferty Wstepnej — Czes¢ 2.(Oswiadczenia i zobowigzania), pkt 2.1., 2.2.,;
Czesc 5. (Wyjasnienie przypisow), pkt 5.1., 5.2.]

W  Dokumentacji Aukcyjnej w nastepujacy sposob okreslono liczbe
punktéw licytacyjnych (PL) przypadajaca na kazdy blok:

(1) zakres 800 MHz — na kazdy blok 2x5 MHz przypada 1 PL
(i)  zakres 2,6 GHz —na kazdy blok 2x10 MHz przypadaja 2 PL.

Mamy obawy, ze takie okreslenie liczby punkdéw licytacyjnych ograniczy
oferentom mozliwos¢ przenoszenia ofert pomiedzy blokami z zakresu 800
MHz oraz 2,6 GHz w ramach II etapu Aukcji. W szczegdlnosci, nie bedzie
mozliwosci przeniesienia oferty z pojedynczego bloku pasma z zakresu 800
MHz na blok z zakresu 2,6 GHz, bez jednoczesnego obnizenia catkowitej

liczby punktdéw licytacyjnych przystugujacych uczestnikowi.

Przyktadowo, wezmy pod uwage oferenta, ktéry planuje wprowadzic
ustugi LTE z wykorzystaniem czestotliwosci z zakresu 800 MHz lub z
zakresu 2,6 GHz. Preferuje on jeden blok z zakresu 800 MHz; jednakze,
jezeli cena za blok z zakresu 800 MHz zanadto wzrosnie, bedzie on wolat
zamiast bloku z zakresu 800 MHz uzyska¢ dodatkowy blok z zakresu 2,6
GHz. Biorac pod uwage ceny wywolawcze, oferent ten rozpoczyna licytacje
w ramach Aukgcji na jeden blok z zakresu 800 MHz oraz jeden blok z
zakresu 2,6 GHz. To daje mu warto$¢ 3 punktow licytacyjnych. Po
rozpoczeciu Aukgji, cena wzrasta w przypadku bloku z zakresu 800 MHz,
ale nie idzie ona w gore dla bloku z zakresu 2,6 GHz, i w pewnym
momencie oferent chcialby przenies¢ swoja oferte z bloku w zakresie 800
MHz na blok w zakresie 2,6 GHz. Jednakze, obecne zasady przeliczania
punkow licytacyjnych to uniemozliwiaja. Liczba punktéw licytacyjnych
przypadajacych na jeden blok 2x10 MHz z zakresu 2,6 GHz (2 PL) jest
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bowiem wigksza niz liczba punktéw licytacyjnych przypadajacych na jeden
blok 2x5 MHz z zakresu 800 MHz (1 PL).

Zamiast realizowac¢ optymalna dla siebie strategie, oferent bedzie zatem
zmuszony do obnizenia liczby swoich PL do dwdch i ubiegania si¢ o tylko
jeden blok z zakresu 2,6 GHz. Kontynuujac analizowany przyktad, w miare
postepu licytacji, cena na czestotliwosci z zakresu 800 MHz pozostaje na
stalym poziomie, ale cena na czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz rosnie. W
pewnej chwili, rdznica cen pomiedzy blokami z tych dwodch zakresow
zostaje zredukowana na tyle, aby oferent chcial wroci¢ do skiadania oferty
na blok z zakresu 800 MHz. Jednakze, oferent nie moze juz ubiegac sie o
jeden blok z zakresu 800 MHz, nie redukujac liczby swych punktéow
licytacyjnych (chyba, Ze oferent ten zdecydowatby sie ubiega¢ o dwa bloki z
zakresu 800 MHz, przenoszac w tym celu swoja jedyna oferte na blok z

pasma 2,6 GHz, co nie jest jednak zgodne z planem biznesowym oferenta).

Jasne jest zatem, Zze proponowana proporcja punktow licytacyjnych dla
blokéw z zakresu 800 MHz i 2,6 GHz nie pozwala oferentowi
ubiegajacemu sie o jeden blok z zakresu 800 MHz na przeniesienie oferty
z bloku z zakresu 800 MHz na blok z zakresu 2,6 GHz.

Jako rozwiazanie tego problemu, chcieliby$Smy zaproponowa¢ nastepujaca
modyfikacje w proporcji punktoéw licytacyjnych przypisanych do blokow

z poszczegOlnych zakresow:

(iii)  zakres 800 MHz - na kazdy blok 2x5 MHz przypada 1 PL
(iv)  zakres 2,6 GHz — na kazdy blok 2x10 MHz przypada 1 PL.

Dysponujac ta sama liczbg punktow licytacyjnych zaréwno za bloki z
zakresu 800 MHz, jak i z zakresu 2,6 GHz, uczestnicy Aukcji beda mogli w
pelni korzysta¢ z mozliwosci przenoszenia ofert pomiedzy zakresami 800
MHz oraz 2,6 GHz. To z kolei powinno prowadzi¢ do bardziej efektywnego

wyniku Aukgji.

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z nasza propozyca liczba punktoéw
licytacyjnych w przeliczeniu na 1 MHz jest wyzsza dla zakresu 800 MHz
niz dla zakresu 2,6 GHz - wedlug stosunku 2:1. Niemniej jednak

wskazujemy, ze jest to rozwiazanie zgodne z praktyka regulacyjna dla
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aukcji wieloczestotliwosciowych obejmujacych zakresy 800 MHz oraz 2,6
GHz. Przyktadowo, stosunek punktow licytacyjnych za 1 MHz z zakresu
800 MHz do punktéw licytacyjnych za 1 MHz z zakresu 2,6 GHz wynosit
3:1 w szwajcarskiej aukcji wieloczestotliwosciowej (2012)* oraz 2:1 w

portugalskiej aukcji wieloczestotliwosciowej (2011)2.

Réznica w liczbie punktoéw licytacyjnych za 1 MHz dla danego zakresu
czestotliwosci odzwierciedla réznice wartosci ekonomicznej 1 MHz w tych
zakresach. Dlatego tez naturalne jest, aby dla celow przenoszenia ofert
dwukrotnie szersze bloki z zakresu 2,6 GHz byly zréwnane pod wzgledem
liczby PL z blokami z zakresu 800 MHz. Sam Prezes UKE dat juz wszak
wyraz swemu przekonaniu o wyzszej wartosci czestotliwosci z zakresu 800
MHz w pordéwnaniu do wartosci czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz przy
doborze cen wywotawczych (ktore sa w stosunku 5:1). Nalezy zauwazy¢,
ze P4 nie zaleca Prezesowi UKE wdrozenia stosunku punktéw
licytacyjnych wyzZszego niz 2:1, poniewaz stosunek ten zapewnia
uczestnikom optymalne mozliwosci przenoszenia ofert pomiedzy blokami
z zakresu 800 MHz a blokami z zakresu 2,6 GHz. Jakikolwiek wyzZszy
stosunek (np. blok 2x5 MHz z zakresu 800 MHz wart 2 PL oraz blok 2x10
MHz z zakresu 2,6 GHz wart 1 PL, efektywny stosunek 4:1) utrudnitby

takie przenoszenie.

20 Aukgja objeta nastepujace zakresy czestotliwosci: 800 MHz, 900 MHz, 1800 MHz, 2,1GHz oraz 2,6

GHz.

21 Aukgja objeta nastepujace zakresy czestotliwosci: 450 MHz, 800 MHz, 1800 MHz, 2,1 GHz and 2,6

GHz.

108



3.2.8.

Postulat AS8:

Wymog zlozenia depozytu, jako Srodek nieskuteczny i bezpodstawny,

powinien zosta¢ usuniety z warunkow Aukgji.
[Ogtoszenie o Aukcji — ust. 6

Dokumentacja Aukcyjna — Wyjasnienie poje¢ i skrotow; Rozdziat 2 (Tryb
przeprowadzenia aukcji. Warunki uczestnictwa w aukcji.), pkt 2.3. (Warunki
uczestnictwa w aukcji.), pkt 2.3.1. ppkt 5); Rozdzial 6 (Il etap aukcji.), pkt 6.4.
(Rundy.) pkt 6.4.2. ppkt 1 lit. h.; pkt 6.15. (Zawieszenie 1I etapu aukcji.); pkt 6.16.
(Depozyt.)

Wzor Oferty Wstepnej — strona tytutowal

W naszej ocenie wymog ztozenia depozytu w II etapie Aukcji powinien
zosta¢ usuniety z warunkéw Aukcji, poniewaz zostal on oparty na

przepisie prawa, ktory:

(i) narusza zasade proporcjonalnoéci wynikajaca z przepisoOw

unijnych oraz Konstytucji RP, poniewaz ustanawia Srodek

nieskuteczny i nadmiernie uciazliwy w  zakresie realizacdji

zalozonvych celow,

(ii)  zostal wydany z naruszeniem delegacji ustawowej zawartej w art.
120 Pt.

W naszej ocenie nalezy zatem: (i) usunaé¢ z dokumentéw aukcyjnych
powotane na gorze strony odwolania do depozytu albo (ii) doprecyzowac
dokumenty aukcyjne poprzez wskazanie w nich explicite, ze w Aukcji nie

przewiduje si¢ konieczno$ci wniesienia depozytu.

3.2.8.1. Depozyt jako srodek naruszajacy zasade proporcjonalnosci

wynikajaca z przepisOw unijnych oraz Konstytucji RP

Zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. a) Decyzji RSPP naczelna zasada regulacyjna w
Unii jest ,stosowanie najbardziej odpowiednich i najmniej ucigzliwych
systemow wydawania zezwolen, tak aby maksymalizowac elastycznos¢ i

efektywnosc¢ wykorzystania widma — taki system wydawania zezwolenn musi byc
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oparty na obiektywnych, jawnych, niedyskryminujgcych i proporcjonalnych
kryteriach”. Natomiast art. 5 ust. 2 Dyrektywy o Zezwoleniach stanowi, iz
~bez uszczerbku dla szczegdtowych kryteriow i procedur przyjetych przez panstwa
cztonkowskie w celu przyznawania praw uzytkowania czestotliwosci radiowych
dostawcom ustug radiowych lub telewizyjnych, aby osiggnac cele lezqce w interesie
0golnym zgodnie z prawem wspdlnotowym, prawa uzytkowania czestotliwosci
radiowych i numerow sq przyznawane w oparciu o otwarte, obiektywne,
przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne procedury, a w przypadku
czestotliwosci radiowych - zgodnie z przepisami art. 9 dyrektywy 2002/21/WE
(dyrektywa ramowa). (...). Zgodnie zas z art. 7 ust. 3 Dyrektywy o
Zezwoleniach ,w przypadku gdy nalezy ograniczy¢é przyznawanie praw
uzytkowania czestotliwosci radiowych, panstwa cztonkowskie przyznajq takie
prawa wedtug kryteridw selekcji, ktére muszq byc obiektywne, przejrzyste,
niedyskryminacyjne oraz proporcjonalne. Kazde takie kryterium wyboru musi
przyznawac odpowiedniq wage celom okreslonym w art. 8 dyrektywy 2002/21/WE
(dyrektywa ramowa) i wymaganiom zawartym w art. 9 tej dyrektywy.” Z
przepisow tych wynika, iz wszelkie srodki wykorzystywane w toku
procedur alokacji czestotliwosci radiowych musze spetnia¢ m. in. standard

proporcjonalnosci.

Natomiast konstytucyjna zasade proporcjonalnosci nalezy wywodzié z art.

2 w powigzaniu z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP.

Zgodnie z art. 2 Konstytucji ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym

panistwem prawnym, urzeczywistniajgcym zasady sprawiedliwosci spotecznej”.

Zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji ,o0graniczenia w zakresie korzystania z
konstytucyjnych wolnosci i praw mogq by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy sq konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, bgdZz dla ochrony Srodowiska, zdrowia i moralnodci
publicznej, albo wolnodci i praw innych osob. Ograniczenia te nie mogq naruszac

istoty wolnosci i praw.”

Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego wypracowalo test trzech

kryteriéw, jakie musi tacznie spetnia¢ norma prawna, aby méc by¢ uznana
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za proporcjonalng (tzw. test proporcjonalnosci)®?. Zgodnie z tym testem,

dang regulacje prawng mozna uznac za proporcjonalna, o ile:

(i)  jest ona w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nig skutkow

(zasada przydatnosci / skutecznosci),

(ii)  jest ona niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest

powiazana (zasada konieczno$ci), a ponadto

(iii)  jej efekty pozostaja w proporgji do ciezarow naktadanych przez nig
na obywatela (zasada proporcjonalnosci w scistym znaczeniu tego

stowa).

Przechodzac do oceny przepiséw regulujacych kwestie depozytu w aukgji,
nalezy w pierwszym rzedzie podkresli¢, ze depozyt zostal uregulowany
jedynie na poziomie Rozporzadzenia o Aukcji, nie zas na poziomie
Prawa Telekomunikacyjnego. Juz tylko z tego wzgledu przepisy te
koliduja z art. 31 ust. 3 Konstytugji, ktéory wymaga wszak, aby wszelkie
ograniczenia konstytucyjnych wolnosci i praw (w przypadku depozytu
ograniczona zostataby zasada swobody dziatalnosci gospodarczej,
okreslona w ar. 22 Konstytucji i mieszczaca w sobie miedzy innymi
swobode prowadzenia gospodarki finansowej przedsigbiorstwa) byly

ustanawiane w drodze ustawy.

Depozyt wnosi si¢ na rachunek bankowy UKE podany w ogloszeniu o
aukcji. Zgodnie z § 35 ust. 3 Rozporzadzenia o Aukcji depozyt wniesiony
przez uczestnika aukcji podlega zwrotowi, ,w terminie 7 dni od dnia
ogtoszenia wynikéw aukcji, wraz z odsetkami wynikajgcymi z umowy rachunku
bankowego, na ktéorym byl on przechowywany, pomniejszony o koszty
prowadzenia rachunku oraz prowizji bankowej za przelew depozytu.” Zwrot

nastepuje na rachunek bankowy podany przez uczestnika aukcji.

Dla celéw oceny proporcjonalnosci powolanych przepisow o depozycie
nalezy sie zastanowi¢, jaka funkcje mogtby realizowac ten srodek, a zatem
w imie jakich prawnie chronionych wartosci Prezes UKE zdecydowat sie¢

wprowadzic¢ go do konsultowanych warunkow Aukcji.

2 Por. reprezentatywny w tym zakresie wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 lipca 2007 r.
sygn. akt K 41/05, a takze wyrok z dnia 26 kwietnia 1995 r., Sygn. akt K 11/94.

111



Najbardziej oczywistym celem, jaki moglby realizowa¢ depozyt, jest
zabezpieczenie przed rezygnacja przez uczestnika Aukcji z ubiegania sie
0 rezerwacje czestotliwosci (zarowno w toku Aukcji, przez wycofanie
oferty, jak i w toku postepowania rezerwacyjnego), tak aby
zagwarantowacd, ze wszystkie ztozone w aukgji oferty wiazaty uczestnikow
Aukcji. Gdyby taki cel przyswiecal wprowadzeniu depozytu do
proponowanych warunkéw Aukcji, nalezy wskaza¢, ze bylby to cel
niezgodny z przepisami obowiazujacego prawa, tj. przepisami Prawa
Telekomunikacyjnego, wzgledem ktorego, co nalezy podkreslic,
Rozporzadzenie o Aukgji (a wigc i przepisy o depozycie) ma petnic¢ funkcje
wykonawcza. Jak to juz bowiem P4 wskazata wyzej w pkt 2.1.2
stanowiska, prawo do rezygnacji z ubiegania si¢ o rezerwacje
czestotliwosci na kazdym etapie procesu alokacji czestotliwosci (tj. od
momentu zlozenia oferty wstepnej w aukci az do momentu
uprawomocnienia si¢ decyzji rezerwacyjnej) zostalo zagwarantowane
przez przepisy Pt i potwierdzone w orzecznictwie sadow
administracyjnych. Jedyna sankcja finansowa za skorzystanie z tego
uprawnienie jest utrata wadium wniesionego w ramach aukgji, ktérego
wysokos¢ zostata odgornie ograniczona przez ustawe (art. 119 ust. 2 Pt).
Tym samym zastosowanie przez Prezesa UKE depozytu jako
dodatkowego instrumentu penalizujacego wycofanie si¢ z procesu alokacji
czestotliwosci oznaczatoby, ze organ ten dazy do odebrania uczestnikom
Aukcji prawa im przyslugujacego zgodnie z przepisami prawa, a tym

samym do osiagnigcia skutku sprzecznego z prawem.

Niezaleznie od powyzszego, depozyt bylby calkowicie nieskuteczny w
realizacji tak sformulowanego celu, co wynika z powotanego wyzej
przepisu § 35 ust. 3 Rozporzadzenia o Aukcji. Przepis ten statuuje
obowiazek jego zwrotu w kazdym przypadku, a zatem rowniez w
przypadku wycofania oferty z aukcji badz niezadeklarowania kwoty
pierwszego postapienia. Depozyt nie podlega zatem nigdy utracie przez
uczestnika aukcji, niezaleznie od jego zachowania w procedurze
selekcyjnej. Tym samym, depozyt przewidziany w Rozporzadzeniu nie
moze spetniac¢ jakiejkolwiek funkcji zabezpieczajacej przed rezygnacja
uczestnika z ubiegania si¢ o rezerwacje czestotliwosci (np. wadium we
wspomnianych wyzej przypadkach podlega utracie, zgodnie z art. 119 ust.
3 Pt).
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Koniczac te czes¢ rozwazan, nalezy zatem skonkludowac, ze przy tak
rozumianym  celu  depozyt bedzie srodkiem z  pewnoscig
nieproporcjonalnym, bowiem nie bedzie spelnial on testu
proporcjonalnosci co najmniej w zakresie zasady przydatnosci i zasady
koniecznosci (srodek nieprzydatny nigdy bowiem nie moze by¢
konieczny). Co wiecej, juz sama niezgodnos¢ z prawem celu, dla jakiego
depozyt mialby by¢ do warunkéw Aukcji wprowadzony, czyni ten srodek

z przyczyn oczywistych nieproporcjonalnym.

Mozna réwniez sobie wyobrazi¢, ze depozyt mialby stuzy¢ wykazaniu
wiarygodnosci finansowej uczestnika Aukcji, tj. jego zdolnosci do
uiszczenia zadeklarowanej przez niego kwoty za rezerwacje
czestotliwosci. P4 pragnie jednak wskaza¢, ze w takim wypadku depozyt
bedzie realizowat swoj cel w sposob nadmiernie ucigzliwy, nie wywazajac
we wlasciwy sposéb celu regulacji i ciezarow nakladanych na jej
adresatow. Z tego wzgledu bedzie on zatem uchybial testowi
proporcjonalnosci co najmniej w Swietle przestanki (iii) tego testu, tj.

zasady proporcjonalnosci sensu stricto.

Nie ulega bowiem watpliwosci, ze wymagajac od uczestnika Aukgji
przedlozenia na pierwsze wezwanie (w dodatku, jak stanowiag
proponowane warunki Aukci, w zaledwie trzydniowym terminie),
$rodkow finansowych opiewajacych na znaczng kwote, Prezes UKE
wymaga w rzeczywistosci, aby uczestnik byt w posiadaniu tych srodkow
przez caly okres trwania II etapu aukgji. Tak sformulowane Zadanie z
pewnoscia wykracza poza ramy badania wiarygodnosci finansowej
uczestnika Aukcji. Po pierwsze, zaden przepis prawa nie wymaga, aby
podmiot ubiegajacy sie o rezerwacje czestotliwosci juz w toku Aukcji
dysponowal czy to caloscia, czy to jakimkolwiek ulamkiem kwoty
potrzebnej do wuiszczenia zadeklarowanej dodatkowej oplaty za
rezerwacje czestotliwosci. Dysponowanie ta kwota jest wymagane
dopiero w terminie 14 dni od dnia otrzymania przez wylonionego
uczestnika Aukcji decyzji rezerwacyjnej, kiedy to uptywa termin
uiszczenia dodatkowej optaty za rezerwacje czestotliwosci (co wynika
zreszta z Czesci 2. Pkt 2.8. Wzoru Oferty Wstepnej). Nie trzeba
nadmienia¢, ze miedzy II etapem aukgji (kiedy to depozyt mialby by¢

wniesiony) a chwila doreczenia decyzji rezerwacyjnej moze minac¢ wiele
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tygodni (ustawa stanowi, ze tylko miedzy ogloszeniem wynikéw aukgji a
wydaniem decyzji rezerwacyjnej moze minac¢ 6 tygodni — art. 114 ust. 4a
Pt). Po drugie, formutowanie takiego wymogu wiaze si¢ z daleko idacymi
uciazliwosciami dla uczestnikéw Aukcji, i to zarowno o charakterze
organizacyjnym (zapewnienie sobie niejako na podoredziu dostepu do
ogromnych kwot), jak i przede wszystkim finansowym (koniecznosc¢
poniesienia juz na etapie aukgji kosztoéw obstugi stosownych kredytow czy
pozyczek, konieczno$¢ poniesienia kosztéw obstugi rachunku bankowego
UKE, na ktérym depozyt bedzie przechowywany, oraz kosztow prowizji
bankowej za przelew depozytu, a wreszcie koszt alternatywny, czyli utrata
zyskow, ktére mogloby przynies¢ ulokowanie tych srodkéw finansowych
w inny sposob). Warto wreszcie doda¢, ze zabezpieczenie wiarygodnosci
finansowej uczestnikow Aukgji, bedac celem samym w sobie stusznym,
mogtoby sie jednakze dokonaé¢ w daleko mniej uciazliwy sposdéb, np.
poprzez przedstawienie stosownych informacji i dokumentéw o kondygji
finansowej lub posiadaniu srodkéw na pokrycie zobowiazan podjetych w

aukgji.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan dotyczacych depozytu, nie
kwestionujemy  zasadnosci wprowadzenia na potrzeby  Aukcji
instrumentéw finansowych zmierzajacych do uwiarygodnienia ofert
aukcyjnych oraz usprawnienia procedury aukcyjnej. Podkresli¢ jednak
nalezy, ze takie instrumenty powinny by¢ wprowadzone przepisami rangi
ustawowej (w drodze nowelizacji Pt), a nie w rozporzadzeniu. Przepisy te
powinny przy tym spelnia¢ standardy proporcjonalnosci ustanowione w
prawie unijnym i przepisach Konstytucji RP. Przyjete w Rozporzadzeniu o

Aukcji rozwigzanie legislacyjne powinnosciom tym nie sprostato.

3.2.8.2. Depozyt jako srodek wydany z naruszeniem delegacji

ustawowej z art. 120 Pt

Po pierwsze, zgodnie z art. 120 Pt, minister powinien wydawac przepisy
wykonawcze regulujace zasady i tryb przeprowadzania aukcji, przetargu
lub konkursu , kierujgc sig potrzebq zapewnienia obiektywnych, przejrzystych
i niedyskryminujgcych zadnego uczestnika warunkow przetargu, aukcji oraz
konkursu, jak réwniez przejrzystych warunkow podejmowania rozstrzygniec.” W
ocenie P4 przepisy o depozycie zawarte w Rozporzadzeniu o Aukcji nie

spelniaja co najmniej wymogu obiektywnosci i przejrzystosci. Depozyt
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jest instrumentem catkowicie nowym, nie przewidzianym w Prawie
Telekomunikacyjnym, a Rozporzadzenie o Aukcji w ogodle nie precyzuje
czym Ow depozyt jest, w jakim wymiarze (finansowym) mialby by¢
ustalany, ani jaka miataby by¢ jego rola w procesie aukcji, pozostawiajac
Prezesowi UKE catkowita swobode (dowolno$¢) w implementacji tego

instrumentu na gruncie konkretnego postepowania aukcyjnego.

Naruszenie delegacji ustawowej zamieszczonej w art. 120 Pt, stanowi
jednoczesnie naruszenie art. 92 Konstytucji. Ustep 1 wskazanego
przepisu ustawy zasadniczej wymaga, aby rozporzadzenia byly
wydawane w celu wykonania ustawy i na podstawie szczegdtowego
upowaznienia zawartego w ustawie, tzn. rowniez z uwzglednieniem
okreslonych w tym upowaznieniu wytycznych dotyczacych tresci aktu.
Wytyczne dla MAiC okreslone w upowaznieniu w art. 120 Pt nakazuja,
aby Minister przy wydawaniu rozporzadzenia kierowal si¢ potrzeba
zapewnienia obiektywnych, przejrzystych i niedyskryminujacych
warunkoéw procedury selekcyjnej. Przepisy o blizej nieokreslonym
depozycie, pozostawiajace Prezesowi UKE catkowita swobode
(dowolnos$¢) w implementacji tego instrumentu na gruncie konkretnego
postepowania aukcyjnego, nie spelniaja co najmniej standardu

obiektywnosci i przejrzystosci, a tym samym sa niezgodne z art. 120 Pt.

Co wigcej, zgodnie 2z wutrwalong linia orzecznictwa Trybunatu

Konstytucyjnego, ,,warunek legalnosci” spelnia rozporzadzenie:

(1) wydane na podstawie wyraznego, tj. nieopartego tylko na
domniemaniu ani wykladni celowosciowej, szczegdlowego

upowaznienia ustawy w zakresie okreslonym w upowaznieniu,
(ii)  wydane w granicach upowaznienia ustawy i w celu jej wykonania,

(iii) niepozostajace w sprzecznosci z normami Konstytucji RP, a takze

wszystkimi obowiazujacymi aktami ustawodawczymi.

W wyrokach TK podkresla si¢ ponadto, ze upowaznienie do wydania
rozporzadzenia podlega zawsze Scistej wykladni, a zatem brak stanowiska
ustawodawcy w danej materii nalezy zawsze rozumie¢ jako nieudzielenie

upowaznienia.
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W naszej ocenie MAIC nie byl upowazniony do zamieszczenia w
Rozporzadzeniu przepisbw o depozycie. Mozna teoretycznie
argumentowac, ze ,procedury ustalania koniecznosci wptaty depozytu” (§ 9 pkt
6 lit. s) Rozporzadzenia o Aukgcji) mieszczg si¢ zasadniczo w ogdlnym
pojeciu ,,warunkéw i trybu przeprowadzania aukcji”, o ktéorych mowa w
upowaznieniu ustawowym (art. 120 pkt 2) Pt). Bylby to jednak argument
tatwy do podwazenia w swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
zgodnie z ktorym Rozporzadzenie moze regulowac tylko kwestie wyraznie
przewidziane w delegacji ustawowej?. Przyjac nalezy, ze jesli ustawodawca
nie wskazat okreslonego zagadnienia explicite w tresci delegacji ustawowej
jako podlegajacego regulacji w drodze rozporzadzenia, to zagadnienie to w
rozporzadzeniu ujete by¢ nie moze. W Pt brak jest wzmianki o mozliwosci
wprowadzenia do mechanizmu procedury selekcyjnej takich instrumentow
jak depozyt, podczas gdy np. podobny co do funkcji i charakteru srodek,
jakim jest wadium, doczekal si¢ dos¢ szczegdétowego unormowania
ustawowego. W tej sytuacji nie sposob domniemywac, ze Rozporzadzenie
majace okresli¢ , warunki i tryb” przeprowadzania aukcji winno regulowac
rowniez kwestie depozytu. Co wiecej, lakoniczny nakaz zawarcia w
dokumentacji aukcyjnej procedur ustalania koniecznosci wptaty depozytu,
o ktorym to depozycie ustawa nawet nie wspomina, nie spetnia standardu
poprawnej legislacji w zadnym wymiarze. W tym nakazie miesci sie
jednoczesnie upowaznienie dla Prezesa UKE do calkowicie dowolnego

okreslenia obowiazkow uczestnikow aukcji w zakresie depozytu (oraz

2 Zakres przedmiotowy rozporzadzenia nie moze by¢ rozszerzany w drodze wykladni funkcjonalnej. Brak
stanowiska ustawodawcy musi by¢ interpretowany jako nieudzielenie kompetencji normodawczej”
(wyroki TK z: 8 pazdziernika 2002 r., K 36/00, 14 pazdziernika 2002 r., U 4/01, 11 lutego 2003 r., P
12/02, 10 grudnia 2003 r., K 49/01, 12 maja 2004 r., U 1/04, 29 czerwca 2004 r., U 1/03, 26 lipca 2004 r., U
16/02); ,,Rozporzqdzenie swojq regulacja ma wykonywac ustawe, a zatem konkretyzowac jej przepisy
a nie uzupelniac jqg w sposéb samoistny, regulujgc kwestie pominiete przez ustawodawce” (posta-
nowienie z 30 sierpnia 1988 r., Uw 6/88 i wyroki z: 29 czerwca 2004 r., U 1/03, 26 lipca 2004 r., U 16/02,
31 marca 2009 r., K 28/08 i 16 listopada 2009 r., U 1/09).”Rozporzadzenie nie moze jednak uzupetniac

ustawy, rozbudowywad przestanek zrealizowania jakiejs normy prawnej okreslonej w ustawie lub

takich elementow procedury, ktore nie odpowiadajq jej ustawowym zalozZeniom. Modyfikacja czy

uzupetnianie ustawy w drodze rozporzadzenia nie mogq byc usprawiedliwiane tym, Ze w przepisie

upowazniajgcym zawarte zostalo sformutowanie ,,okresla szczegotowe zasady i tryb postepowania”
(wyrok TK z 22 lutego 2010 r. P 16/09).

116



jego wielkosci), co narusza szereg naczelnych zasad obowiazujacych w

panstwie prawa, w tym:

(1) zasade dzialania organow wladzy publicznej na podstawie i w

granicach prawa (art. 7 Konstytucji) oraz

(ii) zasade wprowadzania ograniczen konstytucyjnych praw i
wolnosci jedynie w drodze ustawy (art. 31 ust. 3 ab initio

Konstytucji).

Nalezy rowniez podkresli¢, ze w Prawie Telekomunikacyjnym (w art. 119)
przewidziano juz instrument finansowy wprowadzony przepisami w
randze ustawy i zabezpieczajacy wiarygodnos¢ uczestnika aukgji - jest to
wadium. Zgodnie z wymogami poprawnej legislacji, precyzyjnie okreslono
jego maksymalng wysoko$¢, zasady ptatnosci i zwrotu, zaliczania na poczet
oplaty za rezerwacje i przypadki jego wutraty przez uczestnika.
Wprowadzenie dodatkowego, blizej nieokreslonego i nieprzewidzianego w
ustawie instrumentu finansowego na poziomie aktu o charakterze

wykonawczym, w naszej ocenie jest niezgodne z prawem.
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3.2.9.

Postulat A9:

Nalezy usuna¢ z tresci Dokumentacji Aukcyjnej zastrzezenia dotyczace
waznosci ofert skladanych w II etapie Aukcji az do momentu
uprawomocnienia sie decyzji rezerwacyjnych oraz dotyczace braku

prawa do wycofania tych ofert, lub te zastrzezenia doprecyzowac.

[Dokumentacja Aukcyjna — Wyjasnienia poje¢ i skrotow; Rozdziat 2 (Tryb
przeprowadzania aukcji. Warunki uczestnictwa w aukcji.), pkt 2.7. (Wadium.),
ppkt 2.7.6.; Rozdziat 6 (1I etap aukcji.), pkt 6.6. (Sktadanie ofert.), ppkt 6.6.2.; pkt
6.11. (Anulowanie ofert.) ppkt 6.11.1., ppkt 6.11.3.]

W pkt 2.1.2 stanowiska konsultacyjnego P4 zawarta wyczerpujacy wywdd,
z ktorego wynika, ze zawarte w kilku miejscach Dokumentacji Aukcyjne;j
zastrzezenie, jakoby oferty ztozone podczas II etapu aukcji miaty by¢ wazne
(a zatem wiazace) az do momentu uprawomocnienia si¢ decyzji
rezerwacyjnej, oraz nie mogly by¢ wycofane, jest zastrzezeniem

niezgodnym z aktualnym stanem prawnym, a zatem nieskutecznym.

Rezygnujac z przytaczania w calosci uzasadnienia powyzszego pogladu,
przypominamy w tym miejscu jedynie, ze w Swietle polskiego prawa
uczestnik Aukcji moze dokonaé co najmniej kilku czynnosci, ktdre uczynia

jego oferte ztozong w II etapie Aukcji niewazna (tj. przestajaca go wiazac):

(1) moze on wycofa¢ oferte wstepna, przy czym w braku przeciwnych
postanowient w Pt (art. 119 ust. 3) moze on to uczyni¢ w kazdym
momencie po uptywie terminu na skladanie ofert wstepnych, a wiec
zaréwno w I etapie (wWOwczas nie zostanie on zakwalifikowany do II
etapu), jak i w II etapie Aukcji (wOwczas rowniez wszystkie jego
oferty zlozone w tym etapie straca waznos¢, nawet bez ich

odrebnego wycofania);

(ii) moze on wycofa¢ oferte zlozong w II etapie Aukcji; w kolejnej
rundzie traci on woOwczas bezpowrotnie punkty licytacyjne
przypisane do wycofanej oferty, w zwigzku z czym jego aktywnosc¢
licytacyjna w kolejnej rundzie bedzie musiata ulec zmniejszeniu;
prawo do wycofania oferty zlozonej w II etapie Aukcji wynika z art.
119 ust. 3 Pt, ktory postuguje sie ogolnym pojeciem , oferty”, nie

roznicujac, czy chodzi o oferte wstepna, czy oferte aukcyjna; co
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wiecej, samo Rozporzadzenie o Aukcji w § 2 stanowi, Ze oferte w

aukgji stanowi oferta wstepna i oferta aukcyjna.

(iii) moze on wreszcie, w razie uzyskania pozyci podmiotu
wylonionego, zrezygnowac z rezerwacji czestotliwosci, w tym

poprzez zaniechanie ztozenia wniosku rezerwacyjnego.

W Swietle powyzszych uwag nalezy wskazad, ze ,,waznos¢” (pojecie uzyte
w powolanych wyzej postanowieniach Dokumentacji Aukcyjnej) ofert
ztozonych w toku II etapu Aukci trwajaca az do momentu
uprawomocnienia si¢ decyzji rezerwacyjnej dla danego bloku czestotliwosci
moze by¢ rozumiana tylko i wyltacznie w ten sposéb, ze podmiot, ktdry
zdecyduje si¢ uzyskac rezerwacje czestotliwosci w oparciu o dang oferte (a
wiec nie wycofa tej oferty, ani oferty wstepnej, tudziez juz jako podmiot
wyloniony nie zrezygnuje z rezerwagji), bedzie mdgt to uczyni¢ jedynie na
warunkach okreslonych w tej ofercie (w tym za zaptata zadeklarowanej w
niej kwoty). Dlatego tez nalezy przeformutowa¢ odpowiednio definicje
,waznej oferty” zawarta w Dokumentacji Aukcyjnej, tak by wynikato z niej
jasno, ze waznos¢ ta oznacza, iz w razie dokonania na rzecz danego
podmiotu rezerwacji okreslonego bloku czestotliwosci w oparciu o dana
oferte, podmiot ten bedzie zwigzany warunkami przyjetymi i

zaproponowanymi w tej ofercie.

Majac na  wzgledzie powyzsze, P4  proponuje nastepujace
przeformutowania do poszczegdlnych postanowien Dokumentacji

Aukcyijne;.

Woyijasnienie pojec i skrotow, definicja ,, Oferty waznej”

~Wigzqca oferta aukcyjna ztozona przez Uczestnika aukcji podczas II etapu aukcji.
Przez zwiqzanie Uczestnika aukcji ofertq aukcyjng rozumie si¢, Ze dokonanie na
rzecz tego Uczestnika rezerwacji czestotliwosci w oparciu o te oferte bedzie sig
mogto odby¢ tylko na warunkach przyjetych i zaoferowanych przez Uczestnika w
tej ofercie. Dla unikniecia wqtpliwodci, zwiqzanie Uczestnika aukcji ofertq aukcyjng
nie narusza jego prawa do realizacji ustawowych uprawnien, w tym do wycofania
oferty wstepnej lub oferty aukcyjnej, a takze do rezygnacji z rezerwacji

czestotliwosci po uzyskaniu pozycji podmiotu wytonionego.”

Rozdziat 2, pkt 2.7.6. Dokumentacji Aukcyjnej
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~Wycofanie z aukcji oferty wstepnej po uplywie terminu na sktadanie ofert
wstepnych, wycofanie z aukcji oferty po uplywie etapu sktadania ofert w danej
rundzie 11 etapu aukcji, niezadeklarowanie kwoty pierwszego postgpienia w aukcji
lub rezygnacja przez podmiot wytoniony, o ktérym mowa w art. 118b ust. 1 lub 2
Prawa telekomunikacyjnego, z uzyskania rezerwacji czestotliwosci, w tym
nieztozenie wniosku, o ktéorym mowa w art. 118c wust. 4 Prawa

telekomunikacyjnego, powoduje utrate wadium.”

Rozdziat 6, pkt 6.11.3. Dokumentacji Aukcyjnej

, Uczestnik aukcji moze przestac sktadac oferty.”
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3.2.10.

Postulat A10:

P4 postuluje, aby Prezes UKE ustalil ramy czasowe poszczegolnych faz
postepowania przedaukcyjnego i Aukcji w sposob zapewniajacy
uczestnikom odpowiedni czas na przygotowanie ofert i dostosowanie

strategii licytacyjnej do dynamiki przebiegu Aukcji.

[Ogtoszenie o Aukcji — ust. 7

Dokumentacja Aukcyjna — Rozdziat 2 (Tryb przeprowadzenia aukcji. Warunki
uczestnictwa w aukcji.), pkt 2.5. (Wyjasnienia tresci dokumentacji.), ppkt 2.5.3.;
Rozdziat 6 (11 etap aukcji.), pkt 6.5. (Czas przeprowadzenia Il etapu aukcji.)]

Konsultowana Aukcja na rezerwacje czestotliwosci jest catkowicie nowym
rozwigzaniem legislacyjnym w Polsce, nie majacym precedensu w praktyce
polskiego organu regulacyjnego. Co wiecej, jest to pierwsze postepowanie,
w ktédrym rozdysponowaniu maja podlegac¢ rezerwacje z dwdch réznych
zakresow widma, w dodatku o tak kluczowym znaczeniu dla dziatalnosci

telekomunikacyjnej.

Wszystkie te okoliczno$ci przemawiaja za tym, aby Prezes UKE ze
szczegOlna starannosciq zaplanowat ramy czasowe dla poszczegdlnych faz
postepowania przedaukcyjnego (poczawszy od ogloszenia Aukgcji) i samej
Aukgdji (az do ogloszenia jej wynikow), tak by zagwarantowac uczestnikow
wystarczajaco dtugi czas na zrozumienie warunkow Aukgji, przygotowanie
ofert, a takze podjecie rozwaznych i przemyslanych decyzji co do strategii
licytacyjnej w poszczegdlnych rundach II etapu Aukcji. W tym zakresie P4

ma do zgloszenia szereg postulatow.

Po pierwsze, prosimy o wyznaczenie odpowiednio dlugiego terminu na
zlozenie ofert wstepnych. Rozporzadzenie o Aukcji wymaga, aby byt to
termin nie krotszy niz 45 dni od dnia opublikowania ogloszenia o Aukgji (§
5 pkt 2) lit. ¢)). Prezes UKE jest zatem ograniczony tylko od dotu dtugoscia
tego terminu i nie ma przeszkod, aby okreslil go na poziomie wyzszym niz
minimum wynikajace z Rozporzadzenia. W ocenie P4 powinno to by¢ co
najmniej 60 dni. Taki podwyzszony standard zostat juz przyjety w obu
przeprowadzonych w ostatnich latach przetargach, tj. w przetargu na 900
MHz (gdzie na przygotowanie oferty przewidziano az 102 dni), oraz w

przetargu na 1800 MHz (gdzie na przygotowanie ofert przewidziano 62
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dni), i nie ma w naszej ocenie powoddw, dla ktorych w Aukgji nie miatby

on by¢ kontynuowany.

Po drugie, z pkt 2.5.3. Dokumentacji wynika, Ze wyjasnienia tresci
dokumentacji Prezes UKE publikuje najpozniej na 7 dni przed uptywem
terminu na zlozenie ofert wstepnych. Prezes UKE okreslit wigc koncowy
termin publikacji wyjasnien na najnizszym dopuszczalnym przez prawo
poziomie (§ 12 ust. 4 Rozporzadzenia o Aukcji). W naszej ocenie jest to
termin stanowczo za krétki i wnosimy o jego wydtuzenie co najmniej do 14
dni. Termin siedmiodniowy moze si¢ bowiem okazac zbyt krotki w razie,
gdy z tresci wyjasnienn bedzie wynika¢ obowiazek dokonania znacznych
zmian w przygotowywanej ofercie wstepnej, zwlaszcza zas w sytuagji, gdy
te zmiany beda wymagaly uprzedniego przeprowadzenia czynnosci
urzedowych czy tez zasiggniecia informacji z oficjalnych rejestrow lub od

zagranicznych partnerdw.

P4 prosi roéwniez o zapewnienie wlasciwych ram czasowych dla
poszczegolnych rund licytacji w II etapie aukcji. W pkt 6.5.8. — 6.5.11
Dokumentacji Aukcyjnej wskazano minimalne i maksymalne dtugosci
trwania etapu sprawozdawczego i etapu skladania ofert w ramach
poszczegolnych ofert, jednak zaniechano uczynienia tego samego dla etapu
obliczen. P4 postuluje uzupelnienie Dokumentacji Aukcyjnej w tym

zakresie.
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3.2.11.

Postulat A11:

P4 postuluje doprecyzowanie postanowien Dokumentacji Aukcyjnej
dotyczacych skladania ofert w trybie awaryjnym w taki sposdb, aby nie
dochodzilo do dyskryminacji tych ofert.

[Dokumentacja Aukcyjna — Rozdziat 6 (1I etap aukcji.), pkt 6.7. (Skladanie ofert
— tryb awaryjny.), ppkt 6.7.1., 6.7.2., 6.7.3.1

W Swietle konsultowanych postanowien Dokumentacji Aukcyjnej ztozenie
oferty w trybie awaryjnym wiaze si¢ z okreslonymi niedogodnosciami dla
uczestnika Aukgji. Przede wszystkim, zgodnie z Rozdziatem 6 pkt 6.7.6.
Dokumentacji, uczestnik sktadajacy oferte w tym trybie nie ma mozliwosci
jej poprawienia, zas w razie zlozenia oferty niezgodnej z zasadami
okreslonymi w Dokumentacji Aukcyjnej jego oferta bedzie traktowana jak
nieztozona. Natomiast uczestnik sktadajacy oferte w trybie zwyktym, przy
probie ztozenia oferty niezgodnej z zasadami okreslonymi w Dokumentacji,
zostanie o tym powiadomiony i bedzie mdgt ztozy¢ oferte ponownie po jej
poprawieniu (pkt 6.6.5. Dokumentacji). W naszej ocenie takie
niedogodnosci moga by¢ uzasadnione tylko wdéwczas, gdy tryb awaryjny
bedzie zarezerwowany wylacznie dla przypadkow, gdy Uczestnik z
przyczyn lezacych po swojej stronie nie bedzie modglt zlozy¢ oferty za
posrednictwem ESA. Tylko wowczas bowiem uprawnione bedzie
rozumowanie, ze tryb awaryjny jest swoista deska ratunku dla tych
Uczestnikéw, ktérzy z wlasnej winy nie zdotali zlozy¢ oferty za
posrednictwem ESA, a zatem nie powinni oni uskarzac si¢ na okreslone
niedogodnosci wynikajace z prowizorycznego, wyjatkowego charakteru
tego trybu, skoro w braku tego trybu nie byliby w ogdle w stanie ztozy¢
oferty. Majac na wzgledzie powyzsze, P4 postuluje, aby w pkt 6.7.1.
Dokumentacji Aukcyjnej jasno doprecyzowaé, ze tryb awaryjny ma
zastosowanie tylko i wylacznie w razie problemdéw technicznych i innych

powodow lezacych po stronie Uczestnika.

Niemniej jednak w ocenie P4 istniejg dwa typy niedogodnosci zwiazanych
z trybem awaryjnym skladania ofert, ktérych nie da sie zlozy¢ na karb
prowizorycznosci trybu awaryjnego. Sa to niedogodnosci, ktore roznicuja
traktowanie ofert ztozonych w trybie awaryjnym i za posrednictwem ESA,

a poniewaz czynia to w sposob obiektywnie nieuzasadniony charakterem
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obu trybow, nalezy je uznac za dyskryminujace tryb awaryjny wzgledem

trybu zwyktego.

Po pierwsze, nie wiadomo z jakich powodow Komisja rejestruje
wszystkie oferty zlozone w trybie awaryjnym w ostatniej tysiecznej
sekundy etapu skladania ofert (pkt 6.7.2.), skoro z reguly bedzie
dysponowa¢ dokladna godzina, minuta i sekunda uwidoczniona na
potwierdzeniu transmisji faksu. Takie odmienne traktowanie nie ma
zatem obiektywnego uzasadnienia, a stawia oferty zlozone w trybie
awaryjnym na z gory gorszej pozycji od ofert skladanych w trybie ESA,
ktore rejestrowane sa zgodnie z rzeczywistym czasem ich wpltywu, z

doktadnoscia do tysiecznej sekundy.

Podobnie, nie ma w naszej ocenie powodéw, dla ktéorych wzajemny
ranking rownowaznych ofert skladanych w trybie awaryjnym mialby by¢
okreslany w drodze losowania (pkt 6.7.3.). Stosowanie regul losowosci w
sytuacji, gdy oferty takie bedzie z reguly mozna uszeregowac w kolejnosci
chwili ich wplywu, nie znajduje uzasadnienia, i stanowi przejaw
dyskryminacji tych ofert wzgledem ofert sktadanych za posrednictwem
ESA. Co wiecej, omawiane postanowienie Dokumentacji Aukcyjnej
sugeruje, jakoby mial istnie¢ odrebny ranking ofert zlozonych =za
posrednictwem ESA (pkt 6.6.8.) oraz w trybie awaryjnym (6.7.3.). W ocenie
P4 nie ma podstaw, aby dokonywa¢ takiego rozroznienia, a oferty, czy to
zlozone w trybie awaryjnym, czy zwyklym, winny by¢ uszeregowane w
jednym rankingu, w kolejnosci wedtug wysokosci zadeklarowanej w nich
kwoty, zas w przypadku ich réwnowaznosci — wpierw wedtug kryterium
czasu wplywu, za$ w ostatniej dopiero kolejnosci wedlug kryterium
losowosci. Natomiast istnienie odrebnych rankingéw nie tylko jest
dyskryminacyjne, ale i moze powodowac problem 2z wzajemnym
uszeregowaniem ofert o jednakowej wartosci, ale pochodzacych z réznych

rankingow.

P4 proponuje zatem, aby w nastepujacy sposob przeformutowac powotane

postanowienia Dokumentagji.

Rozdziat 6, pkt 6.7.1. Dokumentacji Aukcyjnej

JJesli ze wzgledu na problemy techniczne lub z innych powodéw lezgcych po

stronie Uczestnika aukcji, Uczestnik aukcji nie moze zlozy¢ oferty za
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posrednictwem ESA, oferty mozna sktadac za posrednictwem faksu. Oferte w trybie
awaryjnym sktada sie na formularzu wskazanym we wzorze oferty sktadanej w
trybie awaryjnym, stanowigcym Zatqgcznik nr 2 do dokumentacji.”

Rozdziat 6, pkt 6.7.2. Dokumentacji Aukcyjnej

,Komisja rejestruje oferty ztozone w trybie awaryjnym w ESA zgodnie z czasem

ich wptywu wskazanym na potwierdzeniu transmisji faksowej.”

Rozdziat 6, pkt 6.7.3. Dokumentacji Aukcyjnej

~Komisja prowadzi wspélny ranking ofert ztozonych w trybie awaryjnym i za

posrednictwem ESA, zgodnie z postanowieniami pkt 6.6.8.”
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3.2.12.

Postulat A12:

P4 postuluje zapewnienie uczestnikom Aukcji wlasciwych warunkow do
zapoznania si¢ z wymogami i funkcjonowaniem Elektronicznego

Systemu Aukcyjnego.

[Dokumentacja Aukcyjna — Rozdziat 5 (Aukcja Prébna.); Rozdziat 6 (II etap
aukcji.), pkt 6.3. (Korzystanie z ESA.), ppkt 6.3.1.]

W naszej ocenie aktualnie zaproponowane warunki Aukgcji nie zapewniaja
jej uczestnikom wlasciwych warunkow na zapoznanie si¢ z wymogami
Elektronicznego Systemu Aukcyjnego, a takze nie przewiduja wlasciwego

trybu reakgji na istotne nieprawidtowosci w dziataniu ESA.

Pkt 6.3.1. Dokumentacji Aukcyjnej przewiduje, Zze minimalne wymagania
sprzetowe i minimalne wymagania dotyczace 1acza konieczne do
korzystania z ESA zostang wskazane uczestnikom Aukcji po wylonieniu
podmiotu, ktéry udostepni ESA. W naszej ocenie jest to postanowienie
nadmiernie ogolnikowe i nie zabezpieczajace we wlasciwy sposob
interesow uczestnikow Aukcji. Uczestnicy powinni by¢ bowiem
powiadomieni ze z gory znanym, zagwarantowanym i wystarczajaco
dlugim wyprzedzeniem, o minimalnych wymaganiach sprzetowych i

lacza dotyczacych ESA.

Nastepnie, nie jest naszym zdaniem jasne, co oznacza i jaki przebieg bedzie
miala okre$lona w Rozdziale 5 Dokumentacji aukcja prébna. Wyrazamy
oczekiwanie, aby celem zapewnienia uczestnikom II etapu aukgji
rzeczywistych warunkéw do zapoznania si¢ z systemem ESA, aukcja
probna przybrala forme pelnej symulacji aukcji rzeczywistej, od zlozenia
pierwszych kwot postapienia w rundzie I az do ogloszenia wynikow
aukgji.

Zgodnie z pkt 5.7. Dokumentacji Aukcyjnej, w przypadku gdy w zwigzku
ze zgloszeniem przez uczestnikow aukcji  probnej istotnych
nieprawidlowosci w dziataniu ESA, do ESA wprowadzone zostang
poprawki, wowczas osoby kontaktowe zostana powiadomione poczta
elektroniczng o tych poprawkach oraz o wynikajacych z nich zmianach w
ESA. Po pierwsze, na tle komentowanego postanowienia powstaje

watpliwo$¢, czy powiadomienie takie bedzie skierowane jedynie do osob
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kontaktowych reprezentujacych tego uczestnika, ktéry zglosit istotng
nieprawidltowos¢, czy tez do wszystkich osob kontaktowych. W ocenie P4
nalezy doprecyzowa¢, ze powiadomione zostana wszystkie osoby
kontaktowe wyznaczone do reprezentowania uczestnikow Aukcji. Po
drugie, uwazamy, ze skoro, jak mowi sama Dokumentacja Aukcyjna,
zgloszone nieprawidlowosci maja miec¢ charakter istotny, wowczas ze
wszech miar wskazane byloby powtdrzenie aukcji prébnej, przynajmniej
w  zakresie objetym zmianami wyniklymi ze zgloszonych
nieprawidlowosci. W innym wypadku upas¢ moze idea aukcji probnej jako
swego rodzaju ,proby generalnej” przed Aukcja, bowiem moze si¢ okazac,
ze wprowadzone poprawki na tyle istotnie wptyna na sposdb dziatania

ESA, Ze uczestnicy nie beda wtasciwie przygotowaniu do jego obstugi.
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3.3.

3.3.1.

Uwagi dodatkowe dotyczace niejasnosci, sprzecznosci, luk lub
omylek w projektach dokumentow aukcyjnych

Ust. 2 Ogloszenia o Aukcji

Rozdziat 2 pkt 2.3.1. Dokumentacji Aukcyjnej, Rozdzial 4 pkt 4.1.4.
Dokumentacji Aukcyjnej

Nalezy uzupeni¢ katalog warunkéw uczestnictwa w Aukcji, wskazanych
w ust. 2 Ogloszenia o Aukcji oraz w Rozdziale 2 pkt 2.3.1 Dokumentagji
Aukcyjnej, o warunek uczestnictwa w Aukcji wylacznie jednego z
podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitalowej w rozumieniu
dokumentacji. Konsekwentnie, nalezy tozsamy wymog dodac¢ do katalogu
kwestii podlegajacych sprawdzeniu przez Komisje w ramach I etapu aukgji
(Rozdziat 4 pkt 4.1.4. Dokumentacji). Z konsultowanych dokumentéw
aukcyjnych (Rozdziat 1 in fine Dokumentacji Aukcyjnej) wynika, Ze zgodnie
z warunkami Aukgi prawo do udzialu w Aukcji ma jedynie jeden z
podmiotéw nalezacych do tej samej grupy kapitalowej. Wspomniany
wymog stanowi zatem warunek uczestnictwa w Aukgji, ktéry nie znalazt
si¢ jednak na liScie warunkow uczestnictwa ujetych w Ogloszeniu o Aukgji
oraz w Dokumentacji Aukcyjnej. Celem zachowaniu spodjnosci i
skutecznosci Dokumentacji w zakresie zapewnienia realizacji tego
wymogu, nalezy te omylke poprawi¢ i w stosowny sposob uzupelni¢

Dokumentacje.
P4 proponuje nastepujace sformutowanie uzupetnienia do Dokumentagji.

Ogloszenie o Aukcji — ust. 2

Nalezy dodac kolejny podpunkt o tresci:

,ztozenie oferty wstepnej przez wylqcznie jeden z podmiotéw nalezqcych do tej samej

grupy kapitatowej w rozumieniu Rozdziatu 1 dokumentacji”

Dokumentacja Aukcyjna — Rozdziat 2 pkt 2.3.1.

Nalezy dodac¢ kolejny podpunkt o tresci:

128



3.3.2.

3.3.3.

,ztozenie oferty wstepnej przez wylgcznie jeden z podmiotow nalezqcych do tej samej

grupy kapitatowej w rozumieniu Rozdziatu 1 dokumentacji”

Dokumentacja Aukcyjna — Rozdziat 4 pkt 4.1.4.

Nalezy dodac kolejny podpunkt o tresci:

,ztozenia oferty wstepnej przez wylqcznie jeden z podmiotow nalezqcych do tej samej

grupy kapitatowej w rozumieniu Rozdziatu 1 dokumentacji”
Ust. 2 pkt 1) i ust. 7 Ogloszenia o Aukgji
Rozdziat 2 pkt 2.3.1. ppkt 1) Dokumentacji Aukcyjnej

Komentowane fragmenty dokumentéw aukcyjnych zawieraja btedne koto
odwotant co do formy oferty wstepnej. Pkt 2.3.1. ppkt 1) Dokumentacji
Aukcyjnej nakazuje ztozy¢ oferte wstepna w miejscu, terminie oraz formie
okreslonych w ogloszeniu o aukcji. W Ogtoszeniu o Aukgdji (ust. 2 ppkt 1)
zawarto w tym zakresie odwotanie do ust. 7 Ogloszenia. Z kolei w tym
ustepie wskazano tylko miejsce i termin zlozenia oferty wstepnej, zas w
zakresie formy odwotano si¢ z powrotem do Dokumentacji Aukcyjnej.
Nalezy zatem bezposrednio w Ogloszeniu o Aukgji zawrze¢ informacje o
wymaganej formie oferty wstepnej lub co najmniej doprecyzowad, w
ktérym miejscu Dokumentacji okreslono wymagania co do formy oferty —

jest to Rozdziat 3 pkt 3.2. Dokumentacji Aukcyjne;j.

Ust. 2 pkt 3) Ogloszenia o Aukcji

Rozdzial 2 pkt 2.3.1. ppkt 3) Dokumentacji Aukcyjnej, Rozdzial 4
pkt 4.1.4. ppkt 5) Dokumentacji Aukcyjnej

Zgodnie z powotanymi postanowieniami, warunkiem uczestnictwa w
Aukgcji jest m. in. wniesienie wadium w sposob oraz w wysokosci i
terminie, okreslonych w Dokumentacji Aukcyjnej i w Ogloszeniu o Aukcji.
Warunek ten podlega sprawdzeniu w I etapie aukgji, zas jego niespelnienie

skutkuje niezakwalifikowaniem oferty danego uczestnika do II etapu.

Nalezy jednak mie¢ na wzgledzie, ze zgodnie z art. 119 ust. 2 Pt wysoko$¢
wadium i obowigzek jego wptaty dotycza odrebnie kazdej rezerwagji.

Jednoczesnie warunki Aukgji (pkt 3.1.3.) przewiduja, Ze uczestnicy Aukcji
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3.3.4.

skladaja po jednej ofercie wstepnej, wskazujac w niej liczbe blokow
czestotliwosci z pasma 800 MHz lub 2,6 GHz, o ktore zamierzaja sie
ubiegac¢. Zatem réwniez obowiazek wplaty wadium powstanie tyle razy, ile
takich blokow zadeklaruje w ofercie wstepnej uczestnik. W Swietle
powyzszego powstaje pytanie, jaki wptyw na zakwalifikowanie oferty do II
etapu bedzie miec sytuacja, w ktdrej uczestnik przyktadowo uchybi tylko co
do jednej rezerwacji obowiazkowi wniesienia wadium we wtasciwy sposob
oraz we wlasciwej wysokosci i terminie, zas pozostate wadia wniesienie w
przewidziany Dokumentacjq i Ogloszeniem o Aukci sposdb. Prawo
Telekomunikacyjne ani Rozporzadzenie o Aukcji nie przewiduje
czeSciowego kwalifikowania ofert do II etapu Aukgji. Jednoczesnie nie
sposOb rowniez zaakceptowac literalnego rozumienia powolanych
postanowient dokumentéw konsultacyjnych, zgodnie z ktorym uchybienie
wymogom co do wadium dla jednej rezerwacji czestotliwosci przy
spelnieniu wymogow co do pozostalych wadidow miatoby skutkowad
niezakwalifikowaniem catej oferty wstepnej uczestnika do II etapu Aukgji.

P4 prosi zatem, aby Prezes UKE wyjasnit powyzsza watpliwos¢ i swoje
wyjasnienie odpowiednio ujat w postanowieniach dokumentéw

aukcyjnych.

Ust. 2 pkt 7) Ogloszenia o Aukcji

Rozdziatl 2 pkt 2.3.1. ppkt 7) Dokumentacji Aukcyjnej
Czes¢ 1. Wzoru Oferty Wstepnej

Wielokrotnie w toku Aukcji okreslone informacje w kierunku od Komisji do
uczestnika Aukcji oraz w kierunku odwrotnym przekazywane beda za
posrednictwem osob kontaktowych. W razie gdyby ten sposéb komunikagji
zawidd! z uwagi na nieprawidlowos¢ lub nieaktualno$¢ tych danych, moga
powstaé spory co do odpowiedzialnosci za ten stan rzeczy, zwlaszcza
gdyby powodowal on ujemne konsekwencje dla uczestnika Aukgji. Dla
unikniecia watpliwosci wskazane byloby zatem zawarcie w Ogloszeniu o
Aukcji, Dokumentacji Aukcyjnej, a takze we Wzorze Oferty Wstepnej
wyraznego zastrzezenia, ze Uczestnik aukci ponosi wyltaczng
odpowiedzialno$¢ za prawidtowos¢ i aktualnos¢ tych danych, oraz za

dostepnos¢ osob kontaktowych pod wskazanymi sposobami kontaktu.
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3.3.5.

3.3.6.

3.3.7.

Ust. 2 pkt 8) Ogloszenia o Aukgji
Rozdzial 2 pkt 2.3.1. ppkt 8) Dokumentacji Aukcyjnej

Omawiane postanowienia konsultowanych dokumentéow aukcyjnych
zaliczaja do warunkow uczestnictwa w Aukdji ,, spetnienie warunkéw udziatu
w Il etapie aukcji, okreslonych w dokumentacji aukcyjnej”. P4 prosi o
wyjasnienie, o jakie warunki udziatu w II etapie aukcji, nie wymienione w
innych podpunktach ust. 2 Ogloszenia o Aukcji oraz w pkt 23.1.
Dokumentacji Aukcyjnej, chodzi, oraz w ktorych konkretnie miejscach

dokumentagcji aukcyjnej sa one wskazane.
Ust. 4 Ogloszenia o Aukgji
Rozdziat 2 pkt 2.4.6. Dokumentacji Aukcyjnej

Watpliwosci P4 budzi okreslenie w powotanych postanowieniach oplaty za
Dokumentacje Aukcyjna w wysokosci 10 000 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy
zlotych). Optata ta w sposdb znaczacy przekracza poziomy oplat za
dokumentacje wyznaczone w poprzednich postepowaniach selekcyjnych
(przetarg na czestotliwosci z zakresu 1800 MHz, w ktéorym wynosita ona
100 zl, oraz przetarg na czestotliwosci z zakresu 900 MHz, w ktérym
wynosita ona 35 zt). Jednoczesnie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 118
ust. 7 Pt oplata za dokumentacje nie moze przekroczy¢ kosztéw jej
wykonania. Jesli zwazy¢, ze zgodnie z § 12 ust. 1 Rozporzadzenia o Aukcji
zwrdci¢ si¢ 0 wyjasnienie tresci dokumentacji moze kazdy, kto te oplate
poniodst, to ustanowienie nadmiernie wysokiej optaty nalezy uznac¢ za
tozsame z ograniczeniem dostepu opinii publicznej do zasigegania

informagji o warunkach Aukgji.

P4 nie kwestionuje, ze koszty wykonania Dokumentacji Aukcyjnej mogtly
wynies¢ wilasnie 10 000 zt. Majac jednak na wzgledzie powolane wyzej
wymogi polskiego prawa, wzgledy jawnosci i przejrzystosci procedur
aukcyjnych, a takze odmienng w tym wzgledzie praktyke Prezesa UKE w
toku przeprowadzonych uprzednio przetargdw, prosimy o wyjasnienie,

dlaczego koszty te wyniosty 10 000 zt i co sie na nie sktada.

Ust. 5 Ogloszenia o Aukgji
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Rozdziatl 2 pkt 2.7.1 i 2.7.3, Rozdzial 3 pkt 3.1.3., Rozdzial 6 pkt 6.1.2.
Dokumentacji Aukcyjnej

W naszej ocenie obowiazek wniesienia wadium zostal w Ogloszeniu o
Aukcji i Dokumentacji Aukcyjnej okreslony w nieprawidfowy i mylacy

sposob.

Zgodnie z przepisami prawa (art. 119 ust. 2 Pt) wysokos¢ wadium i
obowiazek jego wplaty okresla si¢ odrebnie dla kazdej rezerwacji. Zgodnie
z art. 119 ust. 3 i 4 Pt, okreslone zachowania uczestnika Aukgji skutkujace
jego rezygnacja z ubiegania si¢ o dang rezerwacje czestotliwosci oznaczaja
utrate wadium wplaconego wylacznie dla tej rezerwacji. Zgodnie natomiast
z art. 119 ust. 5 Pt, w razie uzyskania przez podmiot wyloniony rezerwagji
czestotliwosci, wadium wniesione dla tej rezerwacji podlega zaliczeniu na
poczet optaty za te rezerwacje, zas zgodnie z art. 119 ust. 6 Pt w
okreslonych przypadkach wadium wniesione dla danej rezerwagji

czestotliwosci podlega zwrotowi.

Z powotanych przepisow prawa wynika, ze wadium jest nierozerwalnie
zwiazane z dana rezerwacjq czestotliwosci. Tymczasem w konsultowanych
dokumentacji aukcyjnych kwote wadium poddaje si¢ sumowaniu w
zaleznos$ci od tego, czy uczestnik zamierza ubiega¢ si¢ o dwie lub trzy
rezerwacje czestotliwosci z danego zakresu. Taki zabieg nie tylko jest
niezgodny z powolanymi przepisami prawa, ale i powoduje trudnosci w
sytuacji, gdy zajdzie przestanka utraty, zwrotu lub zaliczenia wadium na
poczet oplaty za rezerwacje, bowiem w kazdym z takich przypadkow
utracie, zwrotowi lub zaliczeniu podlegalaby nie calos¢, ale okreslona czes¢

wadium, co zndw powoduje sprzecznosc¢ z przepisami prawa.

Jednoczesnie zabieg sumowania wadiow nie jest stosowany konsekwentnie
w Dokumentacji Aukcyjnej, bowiem w pkt 2.7.7. Dokumentacji Aukcyjnej
wskazano, ze przepisy pkt 2.7. maja zastosowanie oddzielnie dla kazdego
wniesionego przez Uczestnika aukcji wadium. Postanowienie to wydaje sie
nie miec racji bytu, skoro zgodnie z pkt 2.7.1. Dokumentacji uczestnik

wnosi jedno wadium stanowigce sume kwot wadiow dla kazdej rezerwagji.

W zwiazku z powyzszym P4 postuluje, aby Prezes UKE przeformutowat

postanowienia dokumentéw aukcyjnych w taki sposob, aby usunac
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powyzsze niespojnosci. Ponizej P4 przedstawia propozycje takiego

przeformutowania.

Ogloszenie o Aukgji —ust. 5

,Uczestnik aukcji zobowigzany jest do wniesienia wadium dla kazdej rezerwacji
zgodnie z oSwiadczeniem podjetym w ofercie wstepnej. Wysokos¢ wadium
uzalezniona jest od zakresu czestotliwosci, w obrebie ktdérego uczestnik Aukcji
planuje uzyskac rezerwacje, i zostata okreslona w kolumnie ,, Wysokos¢ wadium” w

ponizszej tabeli:

Lp. Rodzaj rezerwacji Wysokos¢ wadium
. L 3000 000 z
1 Rezerwacja czestotliwosci z pasma 800 MHz (stownie: trzy miliony zlotych)
2500 000 z
2 Rezerwacja czestotliwosci z pasma 2,6 GHz (stownie: dwa miliony piec¢set
tysiecy ztotych)

Wadium wnosi si¢ najpozniej w dniu zlozenia oferty wstepnej, odrebnie dla kazdej
rezerwacji, w pieniqgdzu polskim na rachunek bankowy Urzedu Komunikacji

Elektronicznej:

NBP O/O Warszawa
Nr konta 64 1010 1010 0060 4413 9120 0000

z dopiskiem: ,Wadium w aukcji na rezerwacje czestotliwo$ci z pasma 800 MHz”, w
przypadku gdy wadium jest wnoszone dla rezerwacji czestotliwo$ci z pasma 800
MHz

albo

z dopiskiem: ,Wadium w aukcji na rezerwacje czestotliwosci z pasma 2,6 GHz” w
przypadku gdy wadium jest wnoszone dla rezerwacji czestotliwo$ci z pasma 2,6
GHz”

Dokumentacja Aukcyjna — pkt 2.7.1.

,Uczestnik aukcji zobowigzany jest do wniesienia wadium dla kazdej rezerwacji
zgodnie z oSwiadczeniem podjetym w ofercie wstepnej. Wysokos¢ wadium
uzalezniona jest od zakresu czestotliwosci, w obrebie ktorego uczestnik Aukcji
planuje uzyskac rezerwacje, i zostata okreslona w kolumnie ,, Wysokos¢ wadium” w

ponizszej tabeli:
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Lp. Rodzaj rezerwacji Wysokos¢ wadium
. L 3000 000 z
1 Rezerwacja czestotliwosci z pasma 800 MHz (stownie: trzy miliony zlotych)
2500 000 zt
2 Rezerwacja czestotliwosci z pasma 2,6 GHz (stownie: dwa miliony piecset
tysiecy zlotych)”

Dokumentacja Aukcyjna — pkt 2.7.3.

»Wadium wnosi si¢ najpézniej w dniu ztoZenia oferty wstepnej, odrebnie dla
kazdej rezerwacji, w pieniqdzu polskim na rachunek bankowy Urzedu Komunikacji

Elektronicznej:

NBP O/O Warszawa
Nr konta 64 1010 1010 0060 4413 9120 0000

Z dopiskiem: ,Wadium w aukcji na rezerwacje czestotliwosci z pasma 800 MHz”, w
przypadku gdy wadium jest wnoszone dla rezerwacji czestotliwosci z pasma 800
MHz

albo

Z dopiskiem: ,Wadium w aukcji na rezerwacje czestotliwosci z pasma 2,6 GHz” w
przypadku gdy wadium jest wnoszone dla rezerwacji czestotliwo$ci z pasma 2,6
GHz”

Dokumentacja Aukcyjna — pkt 3.1.3.

,Kazdy Uczestnik aukcji sktada tylko jednq oferte wstepng. W ofercie wstepnej
Uczestnicy aukcji wskazujq, liczbe blokow czestotliwosci z pasma 800 MHz lub z
pasma 2,6 GHz, o ktore zamierzajq si¢ ubiegac i wptacajq wadia dla zadeklarowanej
liczby blokow czestotliwosci z pasma 800 MHz lub z pasma 2,6 GHz, zgodnie z

zapisami Rozdziatu 2 dokumentacji.”

Dokumentacja Aukcyjna — pkt 6.1.2.

W ofercie wstepnej Uczestnicy aukcji wskazujg, liczbe blokéw czestotliwosci z
pasma 800 MHz lub z pasma 2,6 GHz, o ktdre zamierzajq sie ubiegac i wptacajq
wadia dla zadeklarowanej liczby blokéw czestotliwosci z pasma 800 MHz lub z

pasma 2,6 GHz, zgodnie z zapisami Rozdziatu 2 dokumentacji.”

3.3.8.  Ust.5 Ogloszenia o Aukgcji
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3.3.9.

Rozdzial 2 pkt 2.7.1. Dokumentacji Aukcyjnej

Zgodnie z Dokumentacja Aukcyjng wadium dla pojedynczego bloku z
zakresu 800 MHz wynosi 3 000 000 zt (stownie: trzy miliony ztotych), zas
dla pojedynczego bloku z zakresu 2,6 GHz wynosi 2 500 000 zt (stownie:
dwa miliony piecset tysiecy zlotych). Jednoczesnie zgodnie z art. 119 ust. 2
Pt kwota wadium nie moze by¢ nizsza niz 5% ani wyzsza niz 200% optaty

rocznej za prawo do dysponowania rezerwacja czestotliwosci.

P4 ma watpliwosci co do tego, w jaki sposob Prezes UKE wyznaczyl
wysoko$¢ wadium tak, aby miescilo sie¢ ono w w/w ustawowych
granicach. Rezerwacje, o ktdre ubiegaja si¢ podmioty w ramach Aukgji, sa
neutralne technologicznie. Jednoczesnie, zgodnie z rozporzadzeniem Rady
Ministréw z dnia 8 lutego 2005 r. w sprawie rocznych optat za prawo do
dysponowania czestotliwoscia (Dz.U. z 2005 r., Nr 24, poz. 196) (Zalacznik
1, Tablica 3), wysokos¢ rocznej oplaty rézni sie w zaleznosci od tego, w

jakim standardzie wykorzystywana jest siec.

Prosimy zatem o wyjasnienie: (i) ktora z oplat wskazanych w Tablicy 3
Zatacznik nr 1 do w/w rozporzadzenia Prezes UKE uznaje za wtasciwa do
wyznaczenia rocznej oplaty za prawo do dysponowania czestotliwosciami
rozdysponowanymi w ramach Aukgji, a takze (ii) dlaczego nalezy te oplate
uzna¢ za prawidlowa, skoro decyzje rezerwacyjne wydane w wyniku
Aukcji beda neutralne technologicznie (tj. nie beda determinowac
standardu, w jakim czestotliwosci te maja by¢ wykorzystywane).

Rozdzial 1 Dokumentacji Aukcyjnej

Zdanie drugie Rozdzialu 1 Dokumentacji Aukcyjnej zawiera pewna
niespdjnos¢ z przepisami prawa. Wskazano w nim, ze w Aukdji ,,zostanie
przeprowadzona jedna licytacji w ramach ktorej zostanq rozdysponowane
jednoczesnie nastepujace rezerwacje czestotliwosci (...)”. Tymczasem w $wietle
Rozporzadzenia o Aukci jedna licytacja winna obejmowa¢
rozdysponowanie tylko jednej rezerwacji czestotliwosci. Zgodnie bowiem
z § 9 pkt 5) lit. t) Rozporzadzenia dokumentacja aukcyjna zawiera warunki
przeprowadzenia Il etapu aukcji, w szczegolnosci dotyczace ,,informacji o
sposobie wytaniania podmiotu wytonionego wraz ze wskazaniem trybu wytaniania
podmiotu wytonionego w przypadku wystapienia kilku réwnowaznych ofert

aukcyjnych na te samq rezerwacje czestotliwosci po ostatniej rundzie licytacji na
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3.3.10.

3.3.11.

dang rezerwacje czestotliwosci”. Podobnie, zgodnie z § 32 ust. 2 pkt 6)

Rozporzadzenia protokdt z przebiegu przetargu albo konkursu zawiera w
szczegolnosci ,, wysokos¢ kwot zadeklarowanych w ostatniej rundzie licytacji na

kazda rezerwacje czestotliwosci, ze wskazaniem uczestnikow aukcji, ktérzy dang

kwote zadeklarowali” [podkreslenia wlasne P4].

Nalezy zatem zmieni¢ powotany fragment Dokumentacji Aukcyjnej, przy

czym P4 proponuje ponizej odpowiednie sformutowanie.

Dokumentacja Aukcyjna — Rozdziat 1, zdanie 2. ab initio

W przedmiotowej aukcji zostanie przeprowadzonych dwanascie jednoczesnych
licytacji, w ramach ktorych zostang rozdysponowane nastepujgce rezerwacje
czestotliwosci (...)”

Rozdzial 2 pkt 2.7.4. Dokumentacji Aukcyjnej

W ocenie P4 nie ma potrzeby zawierania w zdaniu drugim powotanego
fragmentu Dokumentacji Aukcyjnej zastrzezenia, ze w razie gdy wadium
przekroczy wysokos¢ optaty za dokonanie rezerwacji czestotliwosci, to
nadwyzka podlega zwrotowi. W aukci wadium przewidziane dla
poszczegolnych rezerwagji jest duzo nizsze niz minima kwalifikacyjne dla
tych rezerwacji (stanowiace jednocze$nie roéwnowartos¢ ich cen
wywolawczych), zatem nigdy nie powstanie sytuacja, w ktorej wadium

przekroczy wysokos$¢ optaty za dokonanie rezerwacji czestotliwosci.
Rozdziatl 3 pkt 3.1.13 Dokumentacji Aukcyjnej

W ocenie P4 niezrozumiale sformulowanie ,nosnik optyczny” uzyte w
przywolanym postanowieniu Dokumentacji Aukcyjnej nalezy zastapic

sformutowaniem ,, nosnik elektroniczny” .

Co do zasady nalezy pochwali¢ zamiar zastapienia wersji papierowych
kopii ofert ich wersjq cyfrowa, gdyz z pewnoscia oszczedza to czas i
wysitek zaréwno po stronie oferentdéw, jak i Komisji, a takze minimalizuje
ryzyko niezakwalifikowania oferty do II etapu Aukci z powodow
formalnych. Jednoczesnie jednak pragniemy zwrdci¢ uwage, ze te same
wzgledy, ktore decyduja o atrakcyjnosci kopii cyfrowych oferty (fatwosc¢
przeniesienia, powielenia) powoduja jednoczesnie ryzyko ich trafienia w

niepowotane rece i przedwczesnego ujawnienia ich tresci. Dlatego P4,
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3.3.12.

3.3.13.

3.3.14.

aprobujac sam zamiar przejScia na cyfrowa wersje kopii ofert, prosi
jednoczesnie o wdrozenie przez Urzad odpowiednich srodkéow

bezpieczenstwa zapewniajacych Komisji pelng kontrole nad nos$nikami

elektronicznymi ztoZonymi przez uczestnikdw Aukgji.
Rozdzial 4 pkt 4.1.4. ppkt 1) Dokumentacji Aukcyjnej

P4 postuluje zastapienie frazy ,posiadania przez Uczestnika aukcji zasobow
czestotliwosci z zakresu dywidendy cyfrowej oraz z pasma 900 MHz” fraza ,,ilosci
posiadanych przez Uczestnika aukcji zasobow czestotliwosci z zakresu dywidendy
cyfrowej oraz z pasma 900 MHz”. Zgodnie bowiem =z warunkami
uczestnictwa w Aukgji okreslonymi w Rozdziale 1 Dokumentacji i w pkt
2.3.1. ppkt 9) Dokumentacji Aukcyjnej to nie samo posiadanie zasobow z
pasma 900 MHz i z zakresu dywidendy cyfrowej jest istotne z punktu
widzenia prawa podmiotu do udzialu w Aukgji, ale jego taczna ilos¢,

przekraczajaca lub nie 40 MHz.
Rozdziat 5 pkt 5.1., Rozdzial 6 pkt 6.5.1. Dokumentacji Aukcyjne;j

Nalezy usuna¢ sprzecznos$¢ miedzy postanowieniem zawartym w pkt 5.1.
Dokumentacji Aukcyjnej, ktore stanowi, ze aukcja probna odbedzie si¢ co
najmniej na 10 dni roboczych przed rozpoczeciem II etapu aukcji, a
postanowieniem zawartym w pkt 6.5.1. Dokumentacji Aukcyjnej, ktdre
stanowi, Ze pierwsza runda II etapu aukcji rozpocznie si¢ nie wczesniej niz
po 5 dniach roboczych od zakonczenia aukgji probnej. W naszej ocenie
Dokumentacja Aukcyjna powinna gwarantowac uczestnikom co najmniej
10 dni roboczych przerwy miedzy aukcja probna a rozpoczeciem II etapu
akcji, dlatego prosimy o odpowiednie dostosowanie pkt 6.5.1.

Dokumentacji Aukcyjne;.
Rozdziat 6 pkt 6.1.3., pkt 6.1.4. Dokumentacji Aukcyjnej

Powotane postanowienia Dokumentacji Aukcyjnej wydaja sie by¢ ze soba
niespdjne. Pkt 6.1.3. stanowi, ze w trakcie II etapu aukcji uczestnicy sktadaja
oferty na konkretne bloki czestotliwosci zgodnie z deklaracja ztozong w
ofercie wstepnej (a zatem, jak nalezaloby wnosi¢ z literalnego brzmienia
tego postanowienia, rowniez zgodnie z deklaracja co do liczby blokéw, o
jakie zamierza si¢ ubiega¢ uczestnik). Natomiast pkt 6.1.4. stanowi, ze

uczestnicy skladajq oferty w liczbie zadeklarowanej w ofercie wstepnej lub
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3.3.15.

w mniejszej liczbie. Nalezy zatem uspojnic¢ tres¢ obu postanowien tak, by
wynikato z nich w sposob nie budzacy watpliwosci, ze uczestnik Aukcji
deklaruje w ofercie wstepnej liczbe blokow czestotliwosci, o ktore zamierza
sie¢ ubiegac, zas w II etapie aukcji moze skladac¢ oferty na te sama lub na

mniejsza liczbe blokow.
Rozdzial 6 pkt 6.2.7., 6.3.3., 6.20.2. Dokumentacji Aukcyjnej

Watpliwosci P4 budzi wuzycie w powolanych postanowieniach
Dokumentacji Aukcyjnej sformulowania ,o0soba kontaktowa” w  liczbie
pojedynczej, na potrzeby okreslenia, Ze okreslone informacje lub dane beda
przekazane wlasnie osobie kontaktowej. Z tresci Dokumentacji Aukcyjnej
oraz ze Wzoru Oferty Wstepnej wynika, Ze uczestnicy Aukcji maja wskazac
po trzy takie osoby. Jednoczesnie w wielu miejscach Dokumentacja
Aukcyjna stanowi, ze okreslone dane lub informacje zostana przekazane
osobom kontaktowym (uzycie liczby mnogiej), np. w pkt 4.1.5, 5.2, 5.7.
6.5.2. Dokumentacji Aukcyjne;j.

P4 nie ma pewnosci co do tego, czy tam, gdzie Dokumentacja Aukcyjna
stanowi, ze okre$lone informacje lub dane maja by¢ przekazane , o0sobie
kontaktowej”, nalezy przez to rozumiel, ze dla skutecznosci przekazania
wystarczajace jest, aby te informacje lub dane dotarly tylko do jednej,
dowolnie wybranej osoby kontaktowej, zas tam, gdzie Dokumentacja
Aukcyjna postuguje sie pojeciem ,0s6b kontaktowych”, wymagane jest
powiadomienie co najmniej dwoch lub nawet wszystkich tych oséb.

W naszej ocenie bezwzglednie konieczne jest wyjasnienie powyzszych
watpliwosci, bowiem wszelkie niedomdwienia czy tez niejasnosci w tej
kwestii moga skutkowac pdzniejszymi zarzutami ze strony uczestnikow
Aukdji, Ze nie zostali oni o jakiejs sprawie skutecznie zawiadomieni. Mozna
sobie wyobrazi¢, Zze taka sytuacja moze by¢ przez nich podnoszona jako
podstawa do wniosku o uniewaznienie Aukcji. Zatem w naszej ocenie
Dokumentacja Aukcyjna w kazdym miejscu, w ktorym statuuje
obowiazek zakomunikowania czego$s przez Komisje osobom
kontaktowym uczestnika Aukcji, lub tez obowiazek zakomunikowania
czegos Komisji przez osoby kontaktowe uczestnika Aukcji, powinna
jednoczesnie precyzowaé, wspoldzialanie ilu co najmniej o0s6b

kontaktowych jest konieczne dla skutecznosci takiego komunikatu.
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3.3.16.

3.3.17.

3.3.18.

3.3.19.

Rozdziatl 6 pkt 6.4.2. ppkt 1) lit. b. Dokumentacji Aukcyjnej

Z powolanego postanowienia Dokumentacji Aukcyjnej nalezy wykresli¢
przymiotnik ,nastepnego” gdyz sugeruje on wystepowanie wielu etapow
skladania ofert w ramach jednej rundy, podczas gdy w istocie w jednej

rundzie wystepuje tylko jeden etap skladania ofert.

Rozdzial 6 pkt 6.4.2. ppkt 1) lit. c., pkt 6.10.2. Dokumentacji
Aukcyjnej

Powotane postanowienia Dokumentacji Aukcyjnej wydaja si¢ wewnetrznie
sprzeczne. Z pkt 6.4.2. ppkt 1) lit. c. zdaje si¢ wynika¢, ze uczestnik Aukgji
bedzie informowany jedynie o liczbie PL przystugujacych jemu w biezacej
rundzie, podczas gdy brzmienie pkt 6.10.2. zdaje si¢ sugerowacl, ze
uczestnik Aukcji bedzie informowany o liczbie PL przystugujacych
kazdemu z uczestnikow. W ocenie P4 prawidlowym wydaje sie pierwsze ze
wskazanych rozwigzan, tj. informowanie uczestnika tylko o jego wtasnych
PL. Prosimy jednak, aby Prezes UKE wyijasnit t¢ kwestie i odpowiednio

ujednolicit postanowienia Dokumentacji Aukcyjnej.

Rozdzial 6 pkt 6.4.2. ppkt 1) lit. f., pkt 6.9.5 Dokumentacji
Aukcyjnej

Powotane postanowienia Dokumentacji Aukcyjnej sa wewnetrznie
sprzeczne. Z pkt 6.4.2. ppkt 1) lit. f. wynika, Ze na etapie sprawozdawczym
danej rundy uczestnik otrzyma informacje o aktualnej NZK dla kazdego
bloku czestotliwosci ze wskazaniem zanonimizowanej nazwy uczestnika
Aukgcji, ktorego oferta jest NZK. Natomiast w pkt 6.9.5. wskazano, ze
informacje o wysokosci NZK podaje si¢ bez wskazania, od ktdrego
uczestnika Aukcji pochodzi oferta bedaca NZK. Prosimy zatem o
wyjasnienie, jak kwestia ta bedzie w Aukqi rozwiazana, oraz o
odpowiednie ujednolicenie powotanych postanowienn Dokumentacji

Aukcyijne;j.
Rozdziatl 6 pkt 6.12. Dokumentacji Aukcyjnej

W naszej ocenie nalezy uzupelni¢ powotany punkt Dokumentacji Aukcyjnej
o wyrazne wskazanie, ze prawo uczestnika Aukcji do przenoszenia ofert

miedzy wszystkimi blokami czestotliwosci doznaje ograniczen, ktdre
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wynikaja z liczby rezerwacji z poszczegolnych zakresow czestotliwosci, o
ktore moze sie ubiega¢ uczestnik Aukcji zgodnie z Rozdzialem 1
Dokumentacji.

Nalezy w tym miejscu przypomnieé, Zze zgodnie z Rozdziatem 1

Dokumentacji uczestnik moze si¢ w Aukcji ubiegac o:
(1) maksymalnie dwie rezerwacje czestotliwosci z pasma 800 MHz;

(ii)  maksymalnie tyle rezerwacji czestotliwosci z pasma 800 MHz, ktére
liczone tacznie z posiadanym przez tego uczestnika zasobem widma
z zakresu dywidendy cyfrowej i z pasma 900 MHz nie przekrocza 40
MHz;

(iii) maksymalnie trzy rezerwacje czestotliwosci z pasma 2,6 GHz.

Powyzsze progi podlegaja sprawdzeniu w ramach I etapu Aukcji, na
podstawie ztoZonych w ofertach wstepnych deklaracji co do liczby blokow,
o ktore zamierza si¢ ubiega¢ uczestnik Aukcji, oraz na podstawie
weryfikacji ilosci widma z zakresu dywidendy cyfrowej i z pasma 900
MHz, ktore posiada dany uczestnik Aukcji. Oferty wstepne, ktdre spetniaja
te ograniczenia, przechodza do II etapu Aukcji. Natomiast na II etapie

Aukcji kwestia ta nie podlega odrebnemu sprawdzeniu.

P4 nie ma watpliwosci, ze intencja Prezesa UKE jest zapewnienie
uczestnikom Aukcji swobody w przenoszeniu ofert miedzy
poszczeg6lnymi blokami, ale w ramach w/w progéw (ograniczen).
Intencja ta wynika zarowno z tresci Rozdziatu 1 Dokumentacji, jak i zostata
explicite. wyrazona w Czesci 5. Wzoru Oferty Wstepnej (Wyjasnienie
przypisow), w ktérej w pkt 5.1. i 5.2. wyjasniono, jakie skutki dla
mozliwosci ofertowania w II etapie aukcji majq zawarte w ofercie wstepnej
deklaracje uczestnikdbw co do liczby rezerwacji, o ktdre zamierzaja sie
ubiegad. Intencje te¢ mozna rowniez wyinterpretowac z tresci pkt 6.1.3.
Dokumentacji, ktéry stanowi, iz w etapie II aukgji uczestnik sktada oferty

zgodnie z deklaracjg zawarta w ofercie wstepne;j.

Niemniej jednak intencja ta (i ptynace z niej ograniczenia) nie zostata w
wyrazny sposob zawarta w postanowieniach pkt 6.12. Dokumentacji.
Lakoniczne brzmienie postanowien pkt 6.12.1., 6.12.2. i 6.12.3. moze wrecz

sugerowac, ze uczestnik ma prawo przy przenoszeniu ofert abstrahowac od
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3.3.20.

progow ilosci widma, o jakie moze si¢ ubiegaé. Mozna sobie wyobrazi¢
sytuacje, ze poszczegdlni uczestnicy beda usitlowali z tych lakonicznych
zapisow wywodzi¢ swoje prawo do zupetnie dowolnego przenoszenia ofert
miedzy blokami w II etapie aukcji. W skrajnych wypadkach omawiana
,luka” w Dokumentacji mogtaby sluzy¢ nierzetelnym uczestnikom do
obchodzenia wymogéw Dokumentacji co do wysokosci wadium
wplacanego dla poszczegolnych blokow, jak rowniez w/w ograniczen co do

ilosci widma uzyskanego w Aukgdji (tzw. , spectrum caps”).
Dlatego P4 uwaza za konieczne, aby Prezes UKE:

(1) wyraznie wskazal w tresci pkt 6.12. Dokumentacji, ze prawo do
przenoszenia ofert z jednego bloku czestotliwosci na drugi
doznaje ograniczen wynikajacych z zawartej w ofercie wstepnej
deklaracji co do liczby rezerwacji z kazdego zakresu
czestotliwosci, o ktore zamierza sie ubiegac¢ uczestnik Aukcji;
ponizej P4 proponuje odpowiednia w tym zakresie zmiane tresci pkt
6.12.2.

(ii)  zapewnil, ze system ESA bedzie mial wbudowana funkcjonalnos¢,
ktora uniemozliwi uczestnikom Aukcji przenoszenie ich ofert z

naruszeniem zawartych w ofercie wstepnej deklaracji.

Dokumentacja Aukcyjna — pkt 6.12.2.

,Oferty mozna przenosi¢ pomiedzy wszystkimi blokami czestotliwosci z
zastrzezeniem zachowania wymogow wskazanych w niniejszej dokumentacji oraz z
zastrzezeniem, Ze w wyniku przeniesienia oferty liczba ofert zlozonych przez
Uczestnika aukcji na rezerwacje z danego pasma czestotliwosci (tj. 800 MHz lub
2,6 GHz) nie bedzie przekraczaé zadeklarowanej w ofercie wstepnej liczby

rezerwacji z danego pasma, o ktore zamierza si¢ ubiegac uczestnik Aukcji”
Rozdzial 6 pkt 6.13.1. Dokumentacji Aukcyjnej

Nalezy usuna¢ zdanie czwarte powotanego postanowienia Dokumentagji:
W przypadku skorzystania przez Uczestnika aukcji z PWS oferty ztoZone przez
niego w poprzednich rundach pozostajg wazne.” Z innych postanowien
Dokumentacji (np. pkt 6.6.11.) wynika, ze oferta raz zlozona w II etapie
aukcji pozostaje wazna (wiazaca) nawet gdy Uczestnik jej w kolejnych

rundach nie podnosi, a jedyne sposoby jej anulowania okreslono w pkt 6.11.
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3.3.21.

3.3.22.

3.3.23.

Dlatego nie ma potrzeby odrebnie zastrzegad, ze przy skorzystaniu z PWS
poprzednie oferty Uczestnika pozostaja wazne. Co wiecej, zamieszczenie w
powotanym postanowieniu tego zdania wprowadza zamet, bowiem moze
wrecz sugerowacd, ze w razie nieztozenia nowej oferty w przypadku, gdy

uczestnik nie korzysta z PWS, jego poprzednia oferta przestaje by¢ wazna.
Czes¢ 2. pkt 2.6. Wzoru Oferty Wstepnej

Omawiane postanowienie Wzoru Oferty Wstepnej zawiera pomytke w
numeracji. Wydaje sig, ze zamiast pkt 2.11 — 2.22, wymienienie zobowiazan,
o ktorych mowa w art. 115 ust. 1 pkt 9 Pt, powinno obejmowac pkt 2.8 —
2.19 Czegsci 2. oferty wstepnej.

Czes¢ 3. pkt 3.2. 1 3.3. Wzoru Oferty Wstepnej

Nalezy okresli¢ Scislej, jaki ma byc¢ zakres reprezentacji, wskazany w
pelnomocnictwach dla osob kontaktowych (pkt 3.3.), zwlaszcza w
poréwnaniu z zakresem reprezentacji dla pelnomocnikéw Uczestnika
Aukcji (pkt. 3.2.), o ile zostana oni ustanowieni. W chwili obecnej
konsultowane dokumenty postuguja si¢ w odniesieniu do o0sob
kontaktowych i do ewentualnych pelnomocnikéw uczestnikow Aukgji
jednobrzmiacym pojeciem ,,petnomocnictwa uprawniajgcego do reprezentacji”.
Z uwagi na rézna role omawianych oséb w Aukcji nalezy wediug P4
dokltadniej okresli¢, jaki (minimalny) zakres maja mie¢ oba rodzaje

pelnomocnictw i jakie wymagania spetniac.
Pkt 2.2.2. Wzoru Oferty Awaryjnej

Sformutowanie uzyte w tym punkcie jest niezrozumiale i niepoprawne
gramatycznie. Wydaje sig, ze na konicu tego sformutowania zamiast kropki

powinien by¢ przecinek, a dalej fraza ,,mu przystuguje.”
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4. POMOCNICZY POSTULAT P4:

Nalezy wylaczy¢ z zasobu czestotliwosci podlegajacego rozdysponowaniu

zgodnie z wiodacym postulatem P4 cztery bloki pasma z zakresu 800 MHz i

rozdysponowa¢ je w przetargu przeprowadzonym w najblizszym

mozliwym terminie

4.1.

Uwagi wprowadzajace

Opisany ponizej scenariusz przetargu przeprowadzonego w najblizszym
mozliwym terminie prezentujemy jedynie wychodzac naprzeciw
formulowanym przez Prezesa UKE zapowiedziom pilnej alokacji pasma
800 MHz z uwagi na wymogi Komisji Europejskiej (por. pkt 4.2.1 ponizej).
W Zadnym stopniu nie podwaza on naszego przekonania, ze najbardziej
wlasciwa metoda alokacji pasma jest aukca przeprowadzona w
zmienionym otoczeniu prawnym, co zostalo szczegolowo opisane we

wczesniejszej czesci dokumentu (pkt 3) jako wiodacy postulat P4.

Ponizsze rozwazania maja — z koniecznosci - jedynie charakter wstepny i
ich podstawowym celem jest przekonanie Regulatora do zasadnosci i
wykonalnosci szybszego, czeSciowego procesu alokacji pasma 800 MHz w
drodze przetargu, jesli okaze sie to konieczne dla realizacji celéw polityki
regulacyjnej i zobowiazan wobec Komisji Europejskiej. Wyrazamy nadzieje,
ze w przypadku przyjecia przedstawionej tu argumentagji i drogi dalszego
dzialania, bedziemy mieli szanse przedstawié szczegdlowe analizy i
postulaty w odniesieniu do zaproponowanych przez Prezesa UKE

rozwiazan w ramach odrebnego procesu konsultacyjnego.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze tak w kontekscie potrzeb rynku, jak
i realizacji celow polityki regulacyjnej, pasma z zakresow 800 MHz i 2,6
GHz r6znia sie istotnie i w pelni uprawnione jest ich odrebne traktowanie.
P4 jest zdania, ze dokonanie przydziatu czestotliwosci z zakreséw 800 MHz
oraz 2,6 GHz w ramach dwdch odrebnych procedur nie jest w zadnym
stopniu szkodliwe dla sektora mobilnych ustug telekomunikacyjnych czy
dla gospodarki — w rzeczy samej, taki podziat ma szanse zmaksymalizowac
wartos¢ ekonomiczng obu tych zasobdéw, co wyjasniamy w dalszej czesci

tego punktu.

143



Czestotliwosci z zakreséow 800 MHz oraz 2,6 GHz zapewniajgq operatorom

sieci mobilnych bardzo rézne korzysci:

(1) pasmo 800 MHz jest potrzebne gléwnie do budowy zasiegu -
wlasciwosci propagacyjne czestotliwosci z zakresu 800 MHz
oznaczaja, ze sygnat dociera do bardzo odleglych miejsc i tatwiej
przechodzi do wewnatrz budynkow niz sygnat w pasmach o
wyzszej czestotliwosci. Z tego tez wzgledu, pasmo 800 MHz jest
idealne do zapewnienia pokrycia siecia mniej licznie zamieszkanych
obszarow, jak réwniez zapewnienia sygnalu wewnatrz pomieszczen,
np. w miastach, gdzie korzysta si¢ z rozsadnej liczby stacji
bazowych. Takie pokrycie zasiegiem przy wykorzystaniu pasm o
wyzszej czestotliwosci (np. powyzej 2 GHz) wymagatoby
wielokrotnie wigkszej liczby stacji bazowych, niz dla pasma 800
MHz, co oznacza, ze wdrozenie tego rodzaju rozwigzania bytoby

calkowicie nieoptacalne.

(ii) pasmo 2,6 GHz jest potrzebne gtownie do zapewnienia dodatkowe;j
przepustowosci — niestety, wlasciwosci propagacyjne pasma 2,6 GHz
sq bardzo stabe w poréwnaniu do wilasciwosci pasma 800 MHz —
sygnaly docieraja jedynie do miejsc znacznie mniej oddalonych i
staba jest tez penetracja do wewnatrz budynkéw. W zwiazku z tym,
pasmo 2,6 GHz jest wykorzystywane do zapewnienia dodatkowej
przepustowosci dla potrzeb ustug LTE, kiedy juz inne pasma
zapewniajace przepustowos¢ (takie jak pasmo 1800 MHz - i
ewentualnie pasmo 2,1 GHz w przysziosci) zostaly w pelni

wykorzystane.

Czestotliwosci z zakresu 800 MHz sa stosunkowo pilniej potrzebne
sektorowi mobilnych sieci telekomunikacyjnych. Pierwsze sieci LTE zostaty
uruchomione przy wykorzystaniu pasma 1800 MHz, co pozwala w
nastepnej kolejnosci rozwazaé¢ wykorzystanie pasma 800 MHz do
rozszerzenia zasiegu sieci LTE na obszary o mniejszej populacji (co ma
kluczowe znaczenie dla zminimalizowania wykluczenia cyfrowego) jak
rowniez do zapewnienia lepszej jakosci zasiggu w zamknigtych

pomieszczeniach na obszarach miejskich.

Z kolei pasmo 2,6 GHz nie cieszy si¢ w chwili obecnej rownie wysokim

popytem wsrod operatoréw mobilnych. Jak wskazano powyzej, pasmo 2,6
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GHz jest pasmem zapewniajacym dodatkowa przepustowos¢, jaka moze
zosta¢ wykorzystana po wyczerpaniu zasobow przepustowosci dostepnych
w innych pasmach. Nawet przy szybkim wzroscie poziomu akceptacji i
zwigkszonym stopniu wykorzystania mobilnych ustug szerokopasmowych
przez uzytkownikéw, jest mato prawdopodobne, aby pasmo 2,6 GHz byto
sektorowi potrzebne przed rokiem 2016, jesli nie pdZniej. To samo dotyczy
wielu innych krajow europejskich — nawet tam, gdzie dokonano przydziatu
czestotliwosci w pasmie 2,6 GHz, pasmo to jest stabo wykorzystywane lub
nie jest ono wykorzystywane w ogdle. W niektdrych krajach (np. Irlandia??),
organ regulacyjny bardzo $wiadomie podjal decyzje o pdzniejszym
udostepnieniu  pasma 2,6 GHz dla potrzeb mobilnych ustlug
telekomunikacyjnych, uznajac, iz obecne wykorzystanie zasobéw widma
(dla potrzeb emisji programdéw telewizyjnych) pozwoli na wygenerowanie

wigkszej wartosci ekonomicznej w perspektywie krotkoterminowe;.

Z tego wzgledu, P4 jest zdania, Ze Prezes UKE ma podstawy do dokonania
szybszej alokacji pasma 800 MHz niz pasma 2,6 GHz. W odniesieniu do
pasma 2,6 GHz, P4 sugeruje, aby Prezes UKE nie spieszyl si¢ z
przyznaniem zasobéw w ramach tego pasma, gdyz jest malo
prawdopodobne, Ze zostang one wykorzystane w praktyce przez sektor
mobilnych ustug telekomunikacyjnych w najblizszej przysziosci. W
rzeczywistosci, ewentualny podzniejszy termin rozdysponowania tych
zasobow odbylby z korzyscia dla tego sektora, poniewaz takie podejscie
daloby czas potrzebny na monitorowanie postepdw w zakresie akceptacji
oraz wykorzystania mobilnych ustug szerokopasmowych przez
uzytkownikéw konicowych — co jest obecnie nadal wielkoscig niewiadoma i
co podlega znacznym wahaniom w prognozach przygotowywanych przez

analitykow branzowych.

%% por. http://www.comreg.ie/ fileupload/publications/ComReg12132.pdf
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4.2,

4.2.1.

Proces wczesniejszej alokacji powinien objac tylko 4 z 5 blokow w
pasmie 800 MHz

Ewentualna wczesniejsza alokacja pasma 800 MHz w proponowanym tu
procesie ma charakter alternatywy wobec pelnego, kompleksowego
procesu  alokacji ~w  drodze  Aukqgi — wieloczestotliwoSciowej
przeprowadzonej w zmienionym otoczeniu prawnym. W takiej sytuacji w
opinii P4 nalezy ograniczy¢ ilos¢ pasma alokowanego wczesniej do
niezbednego minimum zapewniajacego realizacje celéw regulatora, w
szczegOlnosci w zakresie pokrycia tzw. ,biatych plam” i realizacji
zobowigzan wzgledem Komisji Europejskiej, przy jednoczesnym
minimalnym ryzyku zaburzen konkurencji na rynku. Na podstawie tych
przestanek postulujemy ograniczenie ewentualnej wczesniejszej alokacji w
drodze przetargu jedynie do czterech blokéw z zakresu 800 MHz,
oznaczonych w trwajacym postepowaniu konsultacyjnym jako bloki B, C, D
iE.

Realizacja strategii regulacyjnej Prezesa UKE i zobowiazan wobec
Komisji Europejskiej w zakresie szybkiej alokacji pasma 800 MHz

Zgodnie z art. 6 ust. 4 Decyzji RSPP, panstwa czlonkowskie miaty co do
zasady w terminie do 1 stycznia 2013 r. zakonczy¢ proces wydawania
rezerwacji na czestotliwosci z pasma 800 MHz, aby umozliwi¢ swiadczenie
na tym pasmie ustug telekomunikacyjnych. Polska uzyskata jednak zgode
Komisji Europejskiej na odstepstwo od powyzszego terminu i wydanie
rezerwacji na czestotliwosci z pasma 800 MHz do 31 grudnia 2013 r.
(decyzja Komisji Europejskiej z dnia 23 lipca 2013 r.) Jednoczesnie na mocy
tej decyzji w terminie do 31 marca 2014 r. Polska przedstawi Komisji

sprawozdanie z realizagji jej postanowien.

W opublikowanej na stronach UKE |, Strategii regulacyjnej do roku 2015”%
(str. 38) Prezes UKE zapowiedzial m.in., Ze dokona przydziatu dostepnych
czestotliwosci z pasma 800 MHz na przetomie 2013 1 2014 r.

Dokonanie niezwlocznej (z uwzglednieniem jednakze czasu potrzebnego
na dokonanie przewidzianych prawem procedur, takich jak konsultacje)
alokacji 4 z 5 obecnie dostepnych blokéw z pasma 800 MHz pozwoli na

% http://www.uke.gov.pl/files/?id plik=10971
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4.2.3.

dochowanie przez Prezesa UKE, w zasadniczej ich czesci, opisanych
powyzej zobowiazan wobec Komisji Europejskiej, jak rowniez na
zrealizowanie wlasnych zapowiedzi Prezesa UKE zawartych w
publicznie ogloszonych przezen dokumentach. Jest to korzys¢, ktorej z
pewnoscia nie zapewnia oczekiwanie z alokacjg pasma w trybie aukgji do

czasu dokonania przez ustawodawce koniecznej zmiany prawa.

Optymalizacja harmonogramu realizacji celow regulacyjnych w

zakresie budowy sieci w technologii LTE

Jednym =z kluczowych celéw polityki regulacyjnej, ktory ma zostac
zrealizowany w planowanym procesie alokacji pasma, jest eliminacja tzw.
,biatych plam”, w drodze podjecia przez operatorow zobowigzan

inwestycyjnych przypisanych do kazdego z blokéw w pasmie 800 MHz.

W kontekscie opisanych wczesniej szczegdélowo uwag i postulatow
dotyczacych sformutowania zobowigzan inwestycyjnych w Dokumentagji
Aukcyjnej (por. Postulat A5 opisany w pkt 3.2.5 powyzej), szczegdlnie
mocno podkresli¢ nalezy, ze tzw. blok A obcigzony jest znacznie wiekszymi
ograniczeniami technologicznymi niz pozostate bloki i w najblizszym czasie

nie bedzie mégt zostaé w petni wykorzystany do eliminacji , biatych plam”.

Z drugiej strony wydaje sig, ze cztery pozostale bloki gwarantujg
dostateczny potencjal pasma, aby — przy zalozeniu dokonania modyfikacji
ksztatltu wymagan pokryciowych zgodnie z wyzej powotanym postulatem
— zapewnic realizacje celow polityki regulacyjnej Prezesa UKE w zakresie
szybkiej budowy sieci w technologii LTE.

Optymalizacja strumienia przychodéw Skarbu Panstwa z tytulu

gospodarki zasobami czestotliwosci

W ocenie P4, zrealizowanie wplywow budzetowych na poziomie, ktory
zapewne przekroczy 250 000 000 zt (cena wywotawcza) za kazdy z czterech
blokow pasma z zakresu 800 MHz, rozdysponowanych w przyspieszonym
procesie, w powigzaniu z oczekiwanymi na 2014 rok oplatami za
przediuzenie rezerwacji czestotliwosci, wydaja sie realizowac¢ publicznie

komunikowane cele fiskalne Skarbu Parnstwa.
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Prostota procesu wspolnej alokacji blokow o podobnej wartosci

ekonomicznej

Blok A, z uwagi na szczegdlnie dotkliwe ograniczenia techniczne w jego
wykorzystaniu, charakteryzuje sie istotnie odmienna, nizsza wartoScia
ekonomiczng niz pozostate cztery bloki (B-E), ktdrych charakterystyki

techniczne, a co za tym idzie wartos¢ ekonomiczna, sg porownywalne.

W sytuacji, gdy alokacja ma dotyczy¢ czterech blokéw pasma o zblizonych
charakterystykach, moze ona si¢ dokona¢ w uproszczonej formule. W
szczegolnosci, mozna wyobrazi¢ sobie nawet przeprowadzenie przetargu

na cztery bloki abstrakcyjne.
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Pasmo 2,6 GHz powinno w calosci zosta¢ rozdysponowane w

drodze pdzniejszej aukcji

Powiazanie procesu alokacji pasma 2,6 GHz z przedluzeniem

rezerwacji dla pozostalych pasm o charakterze pojemnosciowym

W ocenie P4 nieoptymalnym jest podejscie regulacyjne polegajace na
przyznawaniu operatorom nowych czestotliwosci, zanim wydane zostana
przez Prezesa UKE decyzje w przedmiocie przediuzenia obowigzywania
istniejgcych rezerwagji, ktorych termin wygasniecia przypada w 2014 r., w
szczegoOlnosci — dla pasm pojemnosciowych - na zasoby 2x9,6 MHz z
zakresu 1800 MHz przyznane zaréwno Polkomtelowi, jak i T-Mobile. Jest
tak dlatego, ze oferent nie bedzie w stanie wlasciwe wycenic¢ czestotliwosci
z zakresu 2,6 GHz, nie majac pewnosci co do tego, czy bedzie on miat nadal

dostep do czestotliwosci z zakresu 1800 MHz.

Czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz maja stabsze wiasciwosci propagacyijne
niz czestotliwosci z innych zakresdw, ktore sg obecnie wykorzystywane dla
potrzeb swiadczenia mobilnych ustug telekomunikacyjnych — sygnaty 2,6
GHz nie docieraja tak daleko jak sygnaly z innych zakreséw czestotliwosci,
a penetracja sygnalow czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz wewnatrz
pomieszczen jest staba. Podstawowgq korzyscia, jaka oferuja czestotliwosci z
zakresu 2,6 GHz jest to, ze zapewniaja one dodatkowa przepustowosc¢ dla
potrzeb LTE po wykorzystaniu przepustowosci czestotliwosci z nizszych
zakreséw (takich jak zakresy 1800 MHz oraz 2,1 GHz). Czestotliwosci z
zakresu 2,6 GHz mozna wykorzysta¢ w celu zapewnienia przepustowosci
sieci na tych obszarach, ktore sa pokryte zasiegiem czestotliwosci z
zakreséw 1800 MHz, 2,1 GHz oraz 2,6 GHz, pozostawiajac przepustowos¢
w zakresach 1800 MHz oraz 2,1 GHz dostepna na tych obszarach, gdzie nie

dociera sygnat czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz.

Wartos¢ czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz dla operatoréw mobilnych sieci
telekomunikacyjnych jest w zwiazku z tym uzalezniona od zasobow
czestotliwosci z zakresow 1800 MHz oraz 2,1 GHz posiadanych przez
danego operatora — jezeli operator posiada duze zasoby czestotliwosci z
zakresow 1800 MHz oraz 2,1 GHz, woéwczas warto$¢ czestotliwosci z
zakresu 2,6 GHz dla tego operatora bedzie nizsza. Analogicznie, jezeli

operator posiada ograniczone zasoby czestotliwosci z zakreséw 1800 MHz
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oraz 2,1 GHz, wartosc¢ czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz dla tego operatora
bedzie wyzsza. Nie jest zatem wystarczajaco wiarygodne dokonywanie
przez operatora sieci ruchomej wyceny czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz w
sytuacji, kiedy nie ma on pewnosci, do jakich zasobow czestotliwosci z
zakreséw 1800 MHz oraz 2,1 GHz bedzie on w przysztosci nadal posiadat
dostep.

Opisana powyzej zalezno$¢ uniemozliwila brytyjskiemu organowi
regulacyjnemu (Ofcom) przystapienie do zaplanowanej przez ten organ
aukgji na czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz w roku 2008%. Dwdch sposréd
operatorow dziatajacych w Wielkiej Brytanii (O2 oraz T-Mobile) wystapito
z pozwem przeciwko Ofcom na tej podstawie, Ze nie byli oni w stanie
uczestniczy¢é w tej aukci w wyniku braku mozliwosci wyceny
czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz w sytuacji, kiedy nie mieli oni pewnosci co
do mozliwosci wykorzystania w przysziosci ich istniejacych zasobdw
czestotliwosci (z zakresow 900 MHz oraz 1800 MHz). W rezultacie
powyzszego Ofcom zostal zmuszony do ogloszenia zawieszenia swych
planéw w przedmiocie przeprowadzenia aukcji az do czasu rozstrzygniecia
powstatego sporu prawnego. Finalnie czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz
zostaly przyznane dopiero w roku biezacym (2013), po kilkuletnim okresie
trwania sporéw sadowych, ktéore w koncowej fazie wymagaly
bezposredniej interwencji Rzadu Wielkiej Brytanii oraz wynegocjowania

przez niego ugody pomiedzy przedstawicielami sektora a Ofcom.

Majac $wiadomos$¢ trudnosci, z jakimi musza si¢ mierzy¢ operatorzy
ruchomych sieci telekomunikacyjnych w zwiazku z uczestnictwem w aukcji
na czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz bez posiadania wystarczajacej
pewnosci co do dalszego posiadania przez nich przyznanych im dotychczas
zasobow czestotliwosci, organy regulacyjne przyjmuja dwojakiego rodzaju

podejscie:

(i) objecie wszystkich zakresow czestotliwosci jedna polaczona
aukcja, co pozwala na skladanie ofert na pakiety czestotliwosci.
Najlepiej ilustruje to przyklad szwajcarskiej aukcji przeprowadzonej
w roku 2012 na czestotliwosci z zakresow 800 MHz, 900 MHz, 1800
MHz, 2,1 GHz oraz 2,6 GHz. Aukcja ta wykorzystywata format tzw.

26 Por.: http://stakeholders.ofcom.org.uk/spectrum/spectrum-awards/prospective-
awards/award 2010/update090608/
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(ii)

,Combinatorial Clock Auction” (CCA), ktory pozwala operatorom
sktada¢ oferty na kombinacje roznych zasobow czestotliwosci z
roznych zakresow — w rezultacie pozwolito to operatorom na
sktadanie wyzszych (tj. opiewajacych na wyzsze kwoty) ofert na
czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz oferowane w pakietach, ktore
uwzglednialy mniejsze zasoby czestotliwosci z zakreséw 1800 MHz
oraz 2,1 GHz, a jednoczesnie na skladanie nizszych ofert na
czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz oferowane w pakietach, ktore
obejmowaty wieksze zasoby czestotliwosci z zakreséw 1800 MHz
oraz 2,1 GHz. Niemniej jednak, obowiazujace w chwili obecnej
przepisy polskiego prawa nie pozwalaja, aby uczestnicy procedur
selekcyjnych (aukcji, przetargow) skladali oferty na niepodzielne
pakiety blokéw czestotliwosci pochodzacych z réznych zakreséw

widma?.

rozstrzygniecie kwestii ewentualnego przedluzenia istniejacych
rezerwacji czestotliwosci przed przeprowadzeniem aukcji na nowe
zakresy czestotliwosci, co zapewnia wszystkim operatorom
ruchomych sieci telekomunikacyjnych na rynku pewnos¢ w
odniesieniu do posiadanych przez nich zasobow czestotliwosci w
ramach istniejacych zakreséw, i w rezultacie pozwala im na
dokonanie wlasciwej wyceny nowych zakreséw czestotliwosci. To
podejscie przyjete zostato ostatnio na Wegrzech — w dniu 6 wrzesnia
2013 r. organ regulacyjny (NMHH) oglosil, ze osiaggnat porozumienie
w sprawie przedluzenia dotychczasowych rezerwacjii na
czestotliwosci z zakresow 900 MHz oraz 1800 MHz bedacych w
posiadaniu T-Mobile, Telenor oraz Vodafone do roku 2022%, co z
kolei umozliwito NMHH przystapienie do przeprowadzenia aukcji

na czestotliwosci z zakresow 800 MHz oraz 2,6 GHz.

* Wynika to przede wszystkim z treéci art. 118c ust. 1 Pt, ktéry stanowi, ze jezeli przedmiotem
przetargu, aukcji albo konkursu sg rézne zakresy czestotliwosci, Prezes UKE sporzadza odrebna liste
wynikow przetargu, aukgji albo konkursu dla kazdego z zakreséw czestotliwosci. Zatem nawet w
przypadku, gdyby uczestnicy przetargu (aukcji, konkursu) mogli zgodnie z dokumentacja sktadac
oferty na bloki z poszczegolnych zakresoéw, to i tak musialyby powstac odrebne listy wynikéw (a wiec
i podmiotéw wylonionych) dla blokéw z poszczegdlnych zakreséw. Oznacza to, ze uczestnicy nie
mieliby gwarangji, Ze zostang wytonieni jednoczesnie na wszystkich takich listach, i otrzymaja caty
pakiet czestotliwosci, na jakie ztozyli oferty.

% Por.: http://www.telenor.hu/en/press/pressreleases/1046
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W zwiazku z powyzszym P4 apeluje do Prezesa UKE o rozwazenie
pojscia za przykladem innych organéw regulacyjnych w Europie, i
zapewnienie wszystkim uczestnikom rynku, przed przystapieniem
do alokacji czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz, jasnosci co do tego,
jaki bedzie w perspektywie nastepnych kilkunastu lat rozdziat
czestotliwosci z zakresow 900 MHz oraz 1800 MHz pozostajacych
obecnie (do polowy 2014 r.) w dyspozycji szeregu operatorow.

Uwzglednienie aktualnych uwarunkowan popytowych dla pasma
2,6 GHz

W ocenie P4 w chwili obecnej jest zdecydowanie za wcze$nie na
wiarygodne wyceny pasma 2,6 GHz na rynku polskim. Wczesna faza
rozwoju nie tylko infrastruktury LTE (obecnie wdrazanej =z
wykorzystaniem pasma 1800 MHz), ale tez samej ustugi, taryf, urzadzen
konicowych i potrzeb klientow powoduje znaczaca niepewnos$¢ co do
kierunku i skali dalszego rozwoju tego rynku. Czestotliwosci z zakresu 2,6
GHz, jako najwyzsze, a tym samym najmniej preferowane z uwagi na
relatywnie slabe wtasnosci propagacyjne, moga by¢ pozyskiwane dzi$
przez operatoréw co najwyzej ,na wszelki wypadek”. Przedstawiony w
propozycji Dokumentacji Aukcyjnej termin rozpoczecia wykorzystywania
tych czestotliwosci (3 lata po dokonaniu alokacji), w powigzaniu z brakiem
zobowiazan inwestycyjnych w tym pasmie, trafnie odzwierciedla obecne

perspektywy wykorzystania tego pasma.

Alokacja pasma 2,6 GHz w podzniejszym terminie, z uwzglednieniem
doswiadczen w zakresie przyjecia przez rynek kolejnych ofert LTE, pozwoli
operatorom na bardziej wiarygodne wyceny i — przy zalozeniu ziszczenia
sie prognoz o gwaltownie rosnagcym popycie na ustugi transmisji danych w
sieciach ruchomych — przetozy sie na potencjalnie wyzsze wptywy Skarbu

Panstwa.

Uwzglednienie aktualnych mozliwosci platniczych operatorow

Istotnym czynnikiem ksztaltujacym wplywy budzetowe z planowanych
procesdw alokacji s obcigzenia finansowe operatorow w ostatnim okresie.
Szczegdlne znaczenie maja tu obciazenia z tytulu oplat za czestotliwosci

uzyskane w przetargu 1800 MHz rozstrzygnietym na poczatku 2013 r. oraz
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powiazane z rezerwacjami w tym pasmie zobowigzania inwestycyjne (3200
stacji bazowych, w tym znaczny program inwestycyjny na terenach stabo
zaludnionych). Co wiecej, fakt iz sposrod podmiotéw, ktdre
najprawdopodobniej wezma udziat w planowanym procesie alokagji, tylko
na dwdch ciaza opisane obowiazki, przyczyni¢ sie moze do zaburzenia
(asymetrii) popytu zglaszanego przez nich w najblizszej aukcgji czy

przetargu.

Z samej alokacji pasma z zakresu 800 MHz wynikac¢ beda dla operatoréw
kolejne znaczace obcigzenia, nie ograniczajace si¢ do uiszczenia oplaty
jednorazowej w kwocie przekraczajacej zapewne 250 000 000 zt za blok, ale
tez wigzace sie z realizacja wysrubowanych wymagan inwestycyjnych, w
szczegoOlnosci na obszarach tzw. ,biatych plam”. W ocenie P4 wydatki
zwiazane z realizacja tych obowiazkéw przekrocza kilkukrotnie
przewidywane oplaty jednorazowe poniesione przez operatoréw na samo

nabycie pasma.

W takiej sytuacji, jesli realizacja celéw pokryciowych i tym samym walka z
wykluczeniem cyfrowym sa bardziej istotnymi celami regulacyjnymi niz
zapewnienie wplywoéw budzetowych, racjonalne wydaje si¢ maksymalne
ograniczenie ilosci pasma do rozdysponowania w przyspieszonym trybie.
Co wigcej, mozna mie¢ nadzieje, ze wplywy z alokacji pozostalych pasm
dokonanych w pozniejszym terminie beda istotnie wyzsze, jesli operatorzy
zdaza odtworzy¢ swoje potencjaty finansowe i przystapi¢ do pozniejszego

procesu alokacji z popytem w pelni odzwierciedlonym w budzecie.

Brak zakldcen dla harmonogramu budowy sieci w technologii LTE
oraz dla harmonogramu realizacji wplywow do budzetu Skarbu

Panstwa

Ewentualne opdznienie alokacji pasma z zakresu 2,6 GHz nie bedzie miato
w najblizszych latach zadnego wplywu na dynamike rozwoju ustug LTE w
Polsce, jako ze oferowane beda one przede wszystkim w pierwszym okresie

na bazie czestotliwosci z zakresu 1800 MHz (oraz ewentualnie 800 MHz).

Co wiecej, nominalna warto$¢ ekonomiczna tego pasma w przeliczeniu na 1
MHz jest istotnie nizsza niz pasma z zakresu 800 MHz, co odzwierciedla

chocby proporcja cen wywotawczych w konsultowanej dokumentacji na
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poziomie 1:10 w przeliczeniu na jednostke pasma. Tym samym
spodziewana wartos¢ wpltywdw budzetowych z tytutu alokacji pasma 2,6
GHz MHz nie bedzie mie¢ decydujacego znaczenia dla realizacji celow
tiskalnych Skarbu Panstwa.
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Alokacja 4 blokow z pasma 800 MHz powinna sie odby¢ w trybie

przetargu, a nie aukcji

Wyeliminowanie problemu niekompatybilnosci mechanizmow

aukcji z przepisami polskiego prawa

Przejscie z konsultowanej formuly aukcji na formule przetargu pozwoli na
wyeliminowanie opisywanej wyzej (por. pkt 2.1 stanowiska)
niekompatybilnosci mechanizmdéw  aukcji, koniecznych dla jej
prawidlowego przebiegu, z przepisami polskiego prawa. Mozliwe zatem
bedzie szybkie rozdysponowanie zasobdw czestotliwosci z pasma 800
MHz, bez potrzeby oczekiwania na stosowna zmiane prawa. Przypomniec¢
bowiem nalezy, ze o ile ukonstytuowane w przepisach Pt prawo uczestnika
do rezygnacji z ubiegania si¢ o rezerwacje czestotliwosci na kazdym etapie
procesu alokacji czestotliwosci (w toku postepowania selekcyjnego, jak
rowniez w toku postepowania rezerwacyjnego) dotyczy zarowno aukgji, jak
i przetargu, to jedynie w przypadku aukcji oddziatuje ono destrukcyjnie na

jej mechanizm.

Jedynie bowiem aukcja (w tym zwlaszcza aukcja typu SMRA) bazuje na
mechanizmie odkrywania ceny (ang. ,price discovery”). W aukdji uczestnicy
opieraja swoje kolejne decyzje co do tego, jaka kwote zalicytowa¢ w danej
rundzie aukgji, na informacji o cenach (a wigc o wycenie wartosci dobra)
oferowanych w dotychczasowych rundach przez ich konkurentéw. Brak
wigzacego charakteru ofert rodzi pokuse zachowan spekulacyjnych, w
ktdrych uczestnicy celowo windowaliby kwoty swoich ofert, aby wysyltac¢
fatszywe sygnaty do konkurentow i sktania¢ ich do podbijania ich wiasnych
ofert, po to by finalnie zaplacili oni za dane dobro wigcej niz wskazuje jego

warto$¢ rynkowa.

Natomiast w przetargu kazdy uczestnik moze swojq oferte ztozy¢ tylko raz
i bez dostepu do informacji o ofertach innych uczestnikow, a zatem wiedza
o tym, jakie ceny zaoferowali konkurenci, nie jest w stanie wplynac¢ na jego
decyzje co do ceny zalicytowanej w jego wlasnej ofercie. Nawet jesli
wytoniony uczestnik zrezygnuje z uzyskanego dobra, to drugi w kolejnosci
podmiot nie zaptaci z tego tytulu za uzyskane dobro wigcej niz sam
pierwotnie zaoferowal. Prawo do wycofania si¢ z procesu moze by¢ nawet

korzystne dla mechanizmu przetargu, bowiem pozwala zblizy¢ jego wyniki
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do poziomu uzasadnionego rynkowa wycena pasma. Jesli bowiem podmiot
wyloniony zrezygnuje z uzyskanego w przetargu dobra, to znaczy Ze cena,
jaka zaoferowat, w porownaniu z cenami jego konkurentdéw, ktdre juz zna,
okazatla si¢ za wysoka, i ekonomicznie racjonalng decyzja bedzie

zrezygnowac z tego dobra zamiast placic¢ za nie wygorowana cene.

Komentujac kwestie relacji aukcji do przetargu na tle polskiego prawa nie
sposOb pomingc¢ jeszcze innej, trudnej do przecenienia przewagi przetargu
nad aukgja, tj. iz przetarg jest procedura selekcyjna w Polsce dobrze
znana, wielokrotnie juz praktykowana przez Prezesa UKE, okrzepla w
polskim  systemie prawa i obrosla orzecznictwem sadow
administracyjnych (w tym NSA), stanowiacym cenne zrédlo wskazan co
do wlasciwego, tj. zgodnego z prawem poprowadzenia tej procedury. Z
tego wzgledu obecnie przetarg daje z pewnoscia wieksze niz aukcja
szanse na uzyskanie stabilnego wyniku, ktory obroni sie w sadach.

Utrzymanie tempa realizacji zobowiazan wobec Komisji

Europejskiej w zakresie szybkiej alokacji pasma 800 MHz

Jak to juz wspomniano w pkt 4.2.1 powyzej, Polska uzyskata od Komisji
Europejskiej zezwolenie na odstapienie od generalnego wymogu
udostepnienia pasma 800 MHz w terminie do 1 stycznia 2013 r. Zgodnie z
ta derogacja udostepnienie w/w pasma w Polsce do komercyjnego
wykorzystania ma nastapi¢ do 31 grudnia 2013 r., za$ raport z wykonania

tego zobowigzania Polska przesle Komisji w terminie do 31 marca 2014 r.

P4 zdecydowala sie przeanalizowa¢, jaki wplyw na realizacje powyzszych
zobowiazan mialoby przejscie z planowanej obecnie formuly aukcji na
formule przetargu. Ponizej prezentujemy kalendarium wydarzen dla obu
procedur selekcyjnych, w formie grafu ze wspdlng osig czasu. Kalendarium

zostalo przygotowane w oparciu o ramy czasowe wynikajace z:

- przepisdbw prawa (tj. Prawa Telekomunikacyjnego, Rozporzadzenia o
Aukgdji) regulujacych postepowanie w sprawie aukgji i przetargu (wowczas
postugujemy sie sformutowaniem ,,min./maks. termin ustawowy”)

- oszacowan P4 opartych w wigkszosci na kalendarium przetargu na 1800

MHz z 2012 r.) (wéwczas postugujemy sie sformutowaniem ,,szacunki P4 ")
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- konsultowanej Dokumentacji Aukcyjnej (wowczas postugujemy sie

sformutowaniem ,, Dokumentacja Aukcyjna”).

Tabela 5. Zestawienie harmonogramu przetargu i Aukcji

Harmonogram przetargu

Harmonogram Aukcji

8-10-2013

termin zlozenia stanowisk w konsultacjach

nieformalne wyniki + 7 dni
konsultacji — decyzja | _(szacunki P4)
przetarg 15-10-2013
przygotowanie +21 dni
dokumentagji (szacunki P4)
przetargowej 5-11-2013
+ 1 dzien

ogloszenie konsultagji

(szacunki P4)

6-11-2013
termin ztozenia +‘30 dm‘
. (min. termin
stanowisk w
) ustawowy)
konsultacjach 6-12-2013
+32 dni
wyniki konsultacji (szacunki P4)
7-1-2014
+7 dni
rozpoczecie przetargu | (szacunki P4)
14-1-2014
+45 dni
termin zlozenia ofert (min. termin
w przetargu ustawowy)
28-2-2014
ogtoszenie wynikow +31 dni
& y (szacunki P4)
przetargu 31-3-2014
+42 dni
wydanie decyzji (max. termin
rezerwacyjnej ustawowy)
12-5-2014

V

+41 dni
(szacunki P4)

18-11-2013

wyniki konsultagji

+ 7 dni
(szacunki P4)

25-11-2013

rozpoczecie Aukgji

+45 dni
(min. termin
ustawowy)

9-1-2014

termin ztozenia Ofert
Wstepnych w Aukgji

+21 dni
(szacunki P4)

ogloszenie wynikéw I

Etapu Aukgji
30-1-2014
+7 dni
(szacunki P4) aukcja prébna
6-2-2014
+ 14 dni
(Dokumentacja | rozpoczecie II Etapu
Aukcyjna) Aukgcji
20-2-2014
+7 dni
(szacunki P4) licytacja
27-2-2014
(5;61:7122;4 ) ogloszenie wyniliéw I
1332014 Etapu Aukgji
+42 dni
(max. termin wydanie decyzji
ustawowy) rezerwacyjnej
24-4-2014
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Whnioski z poréwnania kalendarium dla obu proceséw sa nastepujace:

(1) niezaleznie od tego, czy Prezes UKE zdecyduje si¢ pozosta¢ przy

formule Aukcji, czy tez przejs¢ na formule przetargu, nie jest

mozliwe, aby rozdysponowanie czestotliwosci z pasma 800 MHz

dokonalo sie przed 31 grudnia 2013 r. (a wiec przed terminem

wyznaczonym przez Komisje Europejska);

(ii)  nie jest rowniez mozliwe, aby Prezes UKE zdazyl rozdysponowa¢

to pasmo przed 31 marca 2014 r. (a wiec przed uplywem terminu na

przedstawienie raportu Komisji Europejskiej);

(iii) uruchomienie w najblizszym czasie ktoregokolwiek z tych

procesOw daje Prezesowi UKE jednakowa korzys¢, polegajaca na

tym, ze nawet jesli nie zostana one zakonczone w wymaganym

przez Komisje terminie, to przynajmniej w dacie zlozenia raportu

Komisji (tj. 31 marca 2014 r.) beda one na bardzo zaawansowanym

etapie;

(iv) wybdr formuly przetargu pozwoli na przeprowadzenie

wielokrotnie prze¢wiczonej, lepiej osadzonej w przepisach prawa i

bardziej stabilnej procedury, kosztem opo6znienia procesu alokacji

czestotliwosci jedynie o ok. dwa i pot tygodnia.
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4.5.

4.5.1.

Postulaty szczegolowe dotyczace formuly przetargu
Postulat P1:

P4 postuluje wprowadzenie do warunkow przetargu zastrzezenia, ze
jeden podmiot bedzie mogl uzyska¢ w wyniku przetargu maksymalnie
2x5 MHz czestotliwosci z zakresu 800 MHz (tj. jeden z czterech blokow

oferowanych w przetargu).

Powyzej wskazywalismy, iz w kontekscie wiodacego postulatu P4, jakim
jest przeprowadzenie kompleksowego procesu alokacji dostepnego w
Polsce widma dopiero po naprawie otoczenia prawnego aukcji, w sposob
skoordynowany z przedluzaniem istniejacych rezerwacji i po wyjasnieniu
kontrowersji wokdt alokacji bloku z zakresu 800 MHz dla Sferii (por. pkt 3
powyzej) wskazane jest ograniczenie ewentualnej przyspieszonej alokacji
jedynie do pasma, ktdre jest niezbedne do osiggniecia najpilniejszych celéw
polityki regulacyjnej, a wigc — w naszym rozumieniu — przede wszystkim
realizacji zobowigzan wobec Komisji Europejskiej i zapewnienia jak

najszybszego pokrycia tzw. , biatych plam” (por. pkt 4.2 powyzej).
Alokacja czterech blokow z zakresu 800 MHz z bardzo restrykcyjnym

ograniczeniem ilo$ci nabywanego pasma (tzw. ,spectrum cap”), tj. na
poziomie jednego bloku 2x5 MHz na uczestnika, minimalizuje ryzyko
nadmiernej koncentracji pasma, przed ktéorym przyktadowo nie chroni
obecna Dokumentacja Aukcyjna (omdwienie tego ryzyka P4 zawarta w pkt
232 oraz 233 powyzej, za$ postulat zmierzajacy do jego
zminimalizowania - w pkt 3.2.2). Restrykcyjne ograniczenie mozliwego do
zgloszenia w przetargu popytu eliminuje niejako w zarodku problemy
wynikajace z aktualnie zachodzacych na rynku telekomunikacyjnym
zjawisk (wspdlna kontrola kapitalowa, porozumienia o wspdtdzieleniu
czestotliwosci), ktéore w innym wypadku wymagalyby wypracowania
daleko bardziej zlozonych mechanizmdéw obronnych. W szczegdlnosci,
nawet gdyby w wyniku pelnej analizy prawnokonkurencyjnej okazato sig,
ze Orange i T-Mobile czy tez grupa podmiotéw kojarzonych z Zygmuntem
Solorzem-Zakiem (Polkomtel/Grupa ZSZ), powinny by¢ traktowane lacznie
w kontekscie ,,spectrum cap’éw”, ilos¢ blokéw nabytych przez nie przy ich
traktowaniu jako odrebne podmioty nadal nie doprowadzi do nadmiernej

koncentracji kluczowego pasma w rekach jednej tylko czesci rynku.
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Co wigcej, maksymalne ograniczenie ilosci mozliwego do uzyskania w
chwili obecnej pasma wyposazy obu regulatorow (tj. Prezesa UKE i Prezesa
UOKIK) w szanse¢ na ewentualne korekty pozyci konkurencyjnych
uczestnikow rynku na pdZniejszym etapie, po przeprowadzeniu
kompleksowych analiz prawnokonkurencyjnych, z uwzglednieniem
rezerwacji podlegajacych przedtuzeniom, piatego bloku z zakresu 800
MHz, czestotliwosci z zakresu 2,6 GHz, jak rowniez dodatkowego bloku z
zakresu 800 MHz bedacego obecnie przedmiotem sporéw wokodt spotki

Sferia.

Za ustanowieniem restrykcyjnego , spectrum cap’u” w przetargu przemawia
tez fakt, ze pasmo 800 MHz jest kluczowym czynnikiem decydujacym o
pozycji operatora na rynku w odniesieniu do LTE. Jest tak dlatego, ze
pasmo 800 MHz jest pasmem kluczowym dla potrzeb budowy zasiegu sieci
LTE dzigki szczegdlnym wlasciwo$ciom propagacyjnym tego pasma —
chodzi mianowicie o to, ze sygnaly moga dociera¢ na dalekie odleglosci i
fatwiej penetruja do wewnatrz budynkéw. Pozostate pasma, dla ktérych
sprzet operatorski i urzadzenia koncowe LTE sa obecnie powszechnie
dostepne (czyli pasma 1800 MHz oraz 2,6 GHz) maja czestotliwosci
znacznie wyzsze i nie oferuja tych korzysci. W zwiazku z tym, dostep do
pasma 800 MHz ma kluczowe znaczenie dla realizacji potrzeb
pokryciowych — w zakresie zapewnienia zasiggu w pomieszczeniach
wewnatrz budynkéw na obszarach miejskich, jak i w zakresie
powszechnego zapewnienia zasiegu na obszarach wiejskich i stabiej

zaludnionych.

W zwiazku z tym, ze zasoby pasma 800 MHz sa bardzo ograniczone (tylko
2x25 MHz jest w chwili obecnej dostepne do rozdysponowania), istnieja
podstawy do tego, aby przypuszczaé, ze zasiedziali operatorzy beda
licytowali w sposéb antykonkurencyjny, tak aby uniemozliwi¢ mniejszym
operatorom nabycie jakichkolwiek zasobdéw z tego pasma. Jednoczesnie w
interesie konsumentow jest, aby rzeczywista walka konkurencyjna toczyta
si¢ nadal miedzy czterema operatorami; dlatego tez jest wazne, aby proces
rozdysponowania tego zasobu dawal wszystkim czterem operatorom
rowne szanse na nabycie czesci pasma 800 MHz wystarczajacej do budowy
sieci o dobrym zasiegu, a tym samym dajacej mozliwosci oferowania

konkurencyjnego pakietu ustug.
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4.5.2.

4.5.3.

Postulat wprowadzenia do warunkéw przetargu zastrzezenia, ze jeden
podmiot bedzie mogt uzyska¢ w wyniku przetargu maksymalnie 2x5 MHz
czestotliwosci z zakresu 800 MHz (tj. jeden z czterech blokéw oferowanych
w przetargu), uwzglednia powyzsze kwestie. Dzigki zastosowania tego
rozwigzania wszyscy czterej dotychczasowi operatorzy mobilni beda mieli
rowne szanse na uzyskanie pasma 800 MHz, co wzmocni skuteczng i
rownoprawng konkurencje¢ na detalicznym rynku ruchomych ustug
telekomunikacyjnych, a takze zapewni osobom mieszkajacym na obszarach
stabiej zaludnionych rzeczywisty wybdr pomiedzy infrastruktura sieciowa
czterech konkurujacych ze soba operatorow, czyli faktyczng konkurencje

infrastrukturalng.

Postulat P2:

P4 postuluje ustalenie w przetargu minimalnej wysokosci jednorazowej
oplaty za dokonanie rezerwacji czestotliwosci na poziomie pozwalajacym

na realizacje celow fiskalnych Skarbu Panstwa.

W konteks$cie ogromnego znaczenia pasma z zakresu 800 MHz dla rynku, a
takze w celu zapewnienia, aby w procesie alokacji wziely udziat jedynie
podmioty o potencjale ekonomicznym adekwatnym do skali wyzwan,
jakimi sa stawiane przez regulatora wymagania pokryciowe niezbedne do
realizacji Agendy Cyfrowej, rekomendujemy ustanowienie w ewentualnym
przetargu minimalnej wysokosci jednorazowej oplaty za dokonanie
rezerwacji czestotliwosci na adekwatnie wysokim poziomie, zapewne nie
nizszym niz przewidywana dla aukgji cena wywotawcza dla bloku z tego

zakresu.
Postulat P3:

P4 postuluje zastosowanie w przetargu formuly oceny ofert obejmujacej
kryteria wysokosci kwoty zadeklarowanej, wplywu na zachowanie
warunkow konkurencji, wiarygodnosci finansowej i zobowiazan

podjetych w przetargu.

P4 stoi na stanowisku, ze co do podstawowych elementéw konstrukgji tak
calego procesu, jak i formuly punktowej oceny ofert, dokumentacja
przetargu na czestotliwosci z zakresu 1800 MHz przeprowadzonego w 2012

r. moze stanowi¢ dobry punkt wyjscia do przygotowania pierwszej
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4.5.4.

4.5.5.

propozyci dokumentacji dla ewentualnego przyspieszonego procesu
alokacji czterech blokow 800 MHz w drodze przetargu, na potrzeby

procesu konsultagji.

W szczegdlnosci zastuguja na uwage zapisy dotyczace przeciwdziatania
koncentracji pasma, premiujace synergie z posiadanym wczesniej pasmem i
infrastruktura z zakresu 900 MHz, zapewniajace weryfikacje wiarygodnosci
uczestnikow na podstawie wielkosci historycznych inwestygji i ksztattu

zobowigzan inwestycyjnych.

Postulaty oparte na warunkach zaproponowanych przez Prezesa

UKE w Dokumentacji Aukcyjnej

P4 postuluje utrzymanie w przetargu wymogu zawartego w
konsultowanej Dokumentacji Aukcyjnej, zgodnie z ktéorym udzial w
Aukcji moze wziac tylko jeden podmiot z danej grupy kapitalowe;j.

Postulaty przeniesione z postulatow aukcyjnych

P4 postuluje zastosowanie sie¢ w przetargu do nastepujacych postulatow i
uwag zgloszonych w niniejszym stanowisku w odniesieniu do

konsultowanych warunkow Aukgji:

(1) postulat A5 z punktu 3.2.5 - przypisanie do kazdej rezerwacji
czestotliwosci  podlegajacej rozdysponowaniu w  przetargu
zobowiazan inwestycyjnych zgodnych z postanowieniami wiazacych
Polske umow miedzynarodowych oraz generujacych jednakowe
obciazenia dla wszystkich beneficjentow rezerwacji

(ii)  postulat A6 z punktu 3.2.6 — rzetelnos¢ i zgodnos¢ ze stanem
rzeczywistym dokumentow i informacji zawartych w ofertach jako
warunek uczestnictwa w przetargu, ktorego niespelnienie bedzie

skutkowac niezakwalifikowaniem oferty do II etapu oceny

(iii) postulat A8 z punktu 3.2.8 - zaniechanie umieszczenia w
warunkach  przetargu wymogu wniesienia depozytu (lub

przedlozenia gwarancji bankowej)

(iv) postulat A9 z punktu 3.2.9 - zaniechanie umieszczenia w

dokumentacji przetargu zastrzezenia o waznosci ofert az do momentu
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uprawomocnienia sie¢ decyzji rezerwacyjnych oraz o braku prawa do

ich wycofania
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5. Zalaczniki do stanowiska

5.1.

Zalacznik nr 1: Kalkulacja korzysci ekonomicznych plynacych z
istnienia czwartego konkurencyjnego operatora na polskim rynku

mobilnych ustug telekomunikacyjnych

W tej czesci przedstawiamy kalkulacje korzysci ekonomicznych wyniktych dla
Polski w 2012 r. z faktu posiadania czterech konkurujacych ze soba operatorow
sieci mobilnych. Nastepnie wyliczamy potencjalna utrate korzysci dla
gospodarki polskiej w latach od 2013 r. do 2028 r. w sytuacji, gdyby czwarty
operator nie byl juz w stanie skutecznie konkurowac na tym rynku, tj. gdyby
nie posiadat on wystarczajacych zasobdw czestotliwosci do oferowania

konkurencyjnych pakietow ustug.
Metodologia obliczen

Jezeli podaz mobilnych ustug telekomunikacyjnych wzrosnie z uwagi na
wejscie nowego gracza na rynek, mamy do czynienia zwykle z dwoma

rodzajami korzysci bezposrednich wynikajacych stad dla konsumentéw.

Po pierwsze, rosnaca presja konkurencyjna zwigzana z pojawieniem sig
nowego gracza powoduje obnizenie cen przez wszystkich operatoréow, a wiec

dotychczasowi abonenci stwierdzaja, Ze cena ustug maleje.

Po drugie, nizsze ceny moga z kolei prowadzi¢ do wzrostu popytu na ustugi,
co sie przektada na ogdlny wzrost liczby subskrypcji mobilnych ustug
telekomunikacyjnych wynikajacy z naptywu nowych klientow (ktérzy to
klienci wczesniej pozostawali poza tym rynkiem ze wzgledy na zbyt wysoka
ceng ustug), jak rowniez ze zwigkszonego zapotrzebowania zglaszanego przez
istniejgcych klientdw, zainteresowanych zakupem dodatkowych ustug z uwagi
na ich nizsza cene. Te dwa skutki uwidoczniono na krzywej popytu na

Rysunku 9. ponizej.
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Korzysci wynikajace ze
wzrostu konkurencji na
rynku w zwigzku z

wejsciem P4

Ceny

Podaz (stara)

Podaz (nowa)

Nizsze
ceny
Popyt
Zwiekszona presja
konkurencyjna ze wzgledu na
wejscie na rynek P4
>
Abonenci ustug \\ V4
mobilnych Wzrost liczby
abonentéw ustug
mobilnych
Rysunek 9. Krzywa popytu ilustrujqca efekt wejscia czwartego operatora
na rynek

W celu okreslenia skali korzysci wynikajacych dla konsumentéw z wejscia
czwartego operatora na rynek mobilnych ustug telekomunikacyjnych,
dokonujemy kalkulacji obydwu skutkéw — a mianowicie obnizki cen oraz
wzrostu liczby uzytkownikow mobilnych ustlug telekomunikacyjnych,

zgodnie z bardziej szczegélowym omdéwieniem zamieszczonym ponizej.
Wplyw na ceny

Wplyw istnienia na rynku czterech konkurujacych ze soba operatorow
mobilnych na poziom cen zostal oszacowany w drodze obliczenia $redniego
przychodu na uzytkownika (ang. , Average Revenue per User”, ARPU) dla
szeregu kluczowych krajéow europejskich, a nastepnie poréwnania wartosci
ARPU dla krajow posiadajacych trzech oraz czterech operatoréw na rynku.

Kraje brane pod uwagg to:
Rynki z trzema operatorami Rynki z czterema operatorami

Belgia (BE) Dania (DK)
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ARPU (EUR/miesigc)

Finlandia (FI) Niemcy (DE)

Frangja (do roku 2011) (FR) ~ Wtochy (IT)

Holandia (NL) Hiszpania (ES)
Portugalia (PT) Szwecja (SE)
Wielka Brytania (GB)

Wartosci ARPU dla kazdego kraju na przestrzeni ostatnich czterech lat,
(przeliczone na EUR jezeli zaszla taka potrzeba), przedstawiono na Rysunku
10. i Rysunku 11. ponizej, w podziale odpowiednio na rynki z trzema i rynki z
czterema operatorami. Wyliczone zostaly takze srednie wartosci ARPU dla
kazdego z tych grup rynkéw w kazdym kwartale, ktore to informacje sa

przedstawione w postaci linii przerywanej na kazdym z tych Rysunkow.

45

40

Q109 Q110 Q111 Q112

= Belgia Finlandia Francja Holandia Portugalia = == Srednia

Rysunek 10. Wartosci ARPU dla rynkéw z trzema operatorami
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Rysunek 11.  Wartosci ARPU dla rynkow z czterema operatorami

Nastepnie policzono $rednie wartosci ARPU dla kazdego kraju w ciagu
kazdego roku kalendarzowego i pogrupowano je wedtug rodzaju rynku w
celu ustalenia s$redniej wartosci ARPU dla rynkow z trzema i czterema
operatorami. Z tej analizy wywnioskowalismy, ze w 2012 r. srednie wartosci
ARPU na rynkach z czterema operatorami byly, przecigtnie, 0 11,1% nizsze od

wartos$ci ARPU na rynkach z trzema operatorami.
Wplyw na liczbe uzytkownikoéw mobilnych uslug telekomunikacyjnych

Wpltyw na liczbe uzytkownikéw mobilnych ustug telekomunikacyjnych zostat
wyliczony poprzez poréwnanie wzrostu wskaznika penetracji rynku dla
Polski ze S$rednia europejska, a nastepnie poprzez rozwazenie, jaka
proporcjonalna wielko$¢ tego dodatkowego wzrostu mozna przypisac
obecnosci P4 na rynku. Dla potrzeb tej analizy, zgromadzilismy dane ze
wszystkich krajow w Europie, jakie mozna uznac¢ za geograficznie lub

politycznie powiazane z kontynentem, co pokazano na Rysunku 12. ponizej.
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Rysunek 12.  Granice Europy przyjete na potrzeby niniejszego opracowania

Wskazniki penetracji rynku dla Polski oraz Europy za ostatnie cztery lata

zilustrowane sa na Rysunku 13. ponize;.

-

‘I

Q109 Q110 Q111 Q112 Q113

=Polska ====Europa

Rysunek 13. Wskaznik penetracji rynku ustug mobilnych w Polsce i Europie

Jak pokazano na Rysunku 13. powyzej, wzrost wskaznika penetracji rynku
ustlug mobilnych w Polsce jest zauwazalnie wigkszy od sredniej europejskiej.
W celu okreslenia, jaka wartosc¢ tego efektu mozna przypisac¢ wejsciu P4 na ten
rynek, analizie poddano podstawowy przypadek, w ktorym oszacowano, jak

rynek moglby sie rozwinaé, gdyby nie bylo na nim czwartego operatora. To
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oszacowanie zakladato, ze wskaznik penetracji rynku ustug mobilnych w
Polsce rostby w takim samym tempie jak srednia europejska przez caty objety
tym badaniem okres (przypadek dla wzrostu wskaznika penetracji wedlug

$redniej europejskiej).

Wskaznik penetracji rynku dla tego przypadku, w poréwnaniu do

rzeczywistego wskaznika penetracji, przedstawiono na Rysunku 14. ponizej.

2006 (Q4) 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013

== Penetracja rynku ustug mobilnych w Polsce - dane aktualne

=Penetracja rynku ustug mobilnych w Polsce - dane bazujgce na $rednim wskazniku wzrostu w Europie

Rysunek 14. WskazZnik penetracji rynku w Polsce (rzeczywisty i dla przypadku
bazowego)

Roéznica wskaznikow penetracji rynku zostala nastepnie wykorzystana do

wyliczenia réznicy w liczbie abonentéw wyniklej z wejscia P4 na rynek.

Nastepnie, korzysci dla konsumentéw plynace z wejscia P4 na rynek,
przedstawione wczedniej jako obszar zacieniony na zielono na Rysunku 1,

zostaly wyliczone dla roku 2012:

- liczba abonentéw dla przypadku bazowego zostala pomnozona przez
szacunkowy spadek wartosci ARPU za ten rok w wyniku wejscia czwartego
konkurencyjnego operatora (na podstawie procentowej réoznicy w wartosciach
ARPU pomiedzy rynkami z trzema i czterema operatorami w Europie i

rzeczywistych poziomow ARPU w Polsce w roku 2012);

- liczba abonentéw, jaka przypisuje sie wejSciu P4 na rynek, zostala

pomnozona przez spadek wartosci ARPU, a nastepnie podzielona na pdt (w
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celu uwzglednienia trdjkatnego obszaru zacienionego po prawej stronie

Rysunku 1);

- dwie powyzsze wartosci zostaly dodane, dajac taczna wartos¢ korzysci dla

konsumentdéw ptynacej z obecnosci czwartego operatora.

Rozwazylismy takze utrate korzysci dla konsumentow, gdyby P4 miala
przesta¢ by¢ skutecznym konkurentem na rynku mobilnych ustug
telekomunikacyjnych, co w rzeczywistosci skutkowatoby powrotem rynku do
jego postaci z trzema operatorami. Stworzony zostal model polskiego rynku
mobilnych ustug telekomunikacyjnych, obejmujacy lata od 2013 r. do 2028 r.,

oraz uwzgledniajacy nastepujace kluczowe zatozenia:

- populacja Polski nadal ro$nie kazdego roku o sredni wskaznik wzrostu z
okresu lat 2007-2012;

- dla uproszczenia, zalozylismy, Zze wskaznik penetracji rynku w Polsce
pozostaje na stalym poziomie przez kolejne 15 lat, a usunigcie czwartego
operatora nie wplywa na to (tak moze si¢ nie sta¢ i nasze szacunki mozna
bedzie uzna¢ za szacunki potencjalnej utraty korzysci dla konsumentéw na

poziomie zblizonym do dolnej granicy tej wartosci);

- zakladamy, Ze ceny powroca do pozioméw z okresu, kiedy na rynku byto
tylko trzech uczestnikow w okresie pieciu lat, tj. wzrost cen o 11,1% jest

roztozony linearnie na okres pieciu lat liczac od roku 2013.
Wyniki obliczen

Wartos¢ korzysci dla konsumentow w 2012 r. plynaca z istnienia na rynku
czwartego operatora zostala oszacowana na kwote 2,6 miliarda zl. Stanowi to
ok. 10% tacznych przychodéow z ustug mobilnych w Polsce za caty ten rok, lub
0,17% PKB Polski.

W zakresie potencjalnej utraty korzysci ekonomicznych wyniklej z braku
dalszego wspolistnienia czterech silnych konkurentéw na rynku ustug
mobilnych, nasze szacunkowe wyliczenia dla poszczegdlnych lat pokazano na

Rysunku 15. ponizej.
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Rysunek 15. Utrata korzysci ekonomicznych w kolejnych latach spowodowana
brakiem dalszego istnienia czterech silnych konkurentéow na rynku

Wartos$¢ netto utraconych korzysci ekonomicznych w latach od 2013 r. do 2028
r. (czyli w okresie 15 lat obowigzywania rezerwacji uzyskanych w wyniku
Aukgcji), jakie powstalyby, gdyby czwarty operator nie byt w stanie skutecznie
konkurowac¢ na polskim rynku mobilnych ustug telekomunikacyjnych, zostata
wyliczona na ok. 25 miliardow z1, przy zastosowaniu wskaznika inflacji w

wysokosci 3,5%.
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5.2,

Zalacznik nr 2: Analiza prawna gwarancji bankowej zabezpieczajacej
przed rezygnacja uczestnika aukcji z ubiegania sie o rezerwacje

czestotliwosci

Czysto hipotetycznie (gdyz obecnie konsultowane dokumenty aukcyjne nie
zawieraja tego instrumentu) mozna by rozwazy¢ wprowadzenie przez Prezesa
UKE do Dokumentacji Aukcyjnej gwarancji bankowej zabezpieczajacej
nieskorzystanie przez uczestnika Aukgji z prawa do rezygnacji z ubiegania sig
o rezerwacje czestotliwosci, czy to poprzez wycofanie oferty, czy tez na etapie

postepowania rezerwacyjnego.

W tym miejscu P4 przypomina, Ze gwarancja bankowa byla juz rozwazana na
etapie konsultacji przeprowadzonego w ubieglym roku przetargu na
czestotliwosci z zakresu 1800 MHz. Propozycja ta spotkala si¢ wéwczas z silng
krytyka $rodowiska, reprezentowanego rowniez przez P4, jako srodek z wielu
przyczyn bezprawny i z tego wzgledu generujacy ryzyko pozniejszego
uniewaznienia przetargu z uwagi na razace naruszenie prawa i interesow

uczestnikéw Aukgji.

Znakomita wigkszo$¢ ze zgloszonych wowczas przez P4 argumentow
zachowuje waznos¢ w wypadku zastosowania gwarancji bankowej w
warunkach Aukgji. Jedyna warta wzmianki kwestia, mogaca wplynac¢ na ocene
rozwazanej tu hipotetycznie gwarancji bankowej w Aukcji w poréwnaniu z
gwarancja proponowana w dwczesnym przetargu jest zmiana prawa dokonana
na poczatku tego roku. Zmiana ta polega na zawarciu w Rozporzadzeniu o

Aukgcji przepisu § 11 ust. 1 pkt 4, ktdry stanowi, ze dokumentacja aukcyjna

moze zawiera¢ zobowigzanie do przedstawienia gwarancji bankowej

okreslonej w tej dokumentacji. Okolicznos¢ ta nie zmienia jednak catosciowej

oceny gwarancji bankowej zabezpieczajacej przed rezygnacja z ubiegania si¢ o
rezerwacje czestotliwosci jako sprzecznej z prawem i stanowiacej potencjalny

argument na rzecz uniewaznienia Aukgji.

Po pierwsze, wprowadzony do Rozporzadzenia przepis ma charakter
blankietowy i ogolny, nie precyzujac bynajmniej, co gwarancja bankowa ma
konkretnie zabezpiecza¢ i czemu stuzy¢. Mozna sobie wyobrazi¢ szereg
zastosowan tego instrumentu, ktore realizowalyby zgodne z prawem cele
Prezesa UKE w zakresie czuwania nad prawidlowym przebiegiem Aukcji.

Natomiast uzycie gwarancji bankowej w celu zniechecenia uczestnikow
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Aukcji do rezygnacji z ubiegania sie o rezerwacje czestotliwosci, jako razaco
sprzeczne z Prawem Telekomunikacyjnym, stanowiloby naduzycie
powolanego przepisu Rozporzadzenia (nizszego wszak ranga od Pt) i nie
znajdowaloby w tym przepisie zadnej ochrony. Gwarancja miataby bowiem
uniemozliwia¢ (tj. czyni¢ ekonomicznie nieracjonalnym) uczestnikowi Aukgcji
zachowanie, na ktére ustawodawca w szeregu powotanych wyzej przepisow
udzielit wyraznego zezwolenia (tj. rezygnacje z ubiegania si¢ o rezerwacje
czestotliwosci). Ponadto, wprowadzajac do Aukci wymdg przedstawienia
takiego zabezpieczenia, opiewajacego zapewne na znaczng kwote, Prezes UKE
wykroczylby w sposéb oczywisty poza swoje kompetencje. Ustawa przewiduje
juz stosowne zabezpieczenie na okolicznos¢ rezygnacji przez podmiot
wyloniony z ubiegania si¢ o rezerwacje (wadium) i wyraznie reguluje granice
finansowego zabezpieczenia ofert sktadanych w aukcji / przetargu (miedzy 5%
a 200% oplaty rocznej za czestotliwos¢). Warto przy tym nadmienié, ze w
drodze ostatniej nowelizacji Pt gorna granica kwoty wadium zostala
dziesigciokrotnie podniesiona, tj. z poziomu 20% optaty rocznej za
czestotliwos¢ do poziomu wiasnie 200%, co samo w sobie $wiadczy o tym, ze
ustawodawca uwaza wadium za jedyny instrument sankcjonujacy rezygnacje z
ubiegania si¢ o rezerwacje czestotliwosci i aktywnie czuwa nad jego
odpowiednia wysokoscia, podnoszac ja stosownie do swego uznania. Gdyby
jego celem bylo dalsza penalizacja finansowa dla podmiotéw korzystajacych z
tego uprawnienia, niechybnie uczynilby to podnoszac jeszcze bardziej gorna
granice wadium, zas skoro tego zaniechat, to bezprawiem bytoby kreowanie

innych drég dla osiagniecia tego efektu.

Po drugie, gwarancja bankowa zabezpieczajaca przed rezygnacja z
ubiegania sie o rezerwacje czestotliwosci naruszalaby rdwniez Konstytucje
RP, pozostajac w razacej sprzecznosci z konstytucyjnymi zasadami -
swobody dzialalnosci gospodarczej (art. 22 Konstytucji RP) oraz zasada
proporcjonalnosci (art. 2 oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Zasada swobody
dziatalnosci gospodarczej doznataby uszczerbku przez to, ze podmioty
startujace w Aukci bylyby silnie ograniczone w zakresie planowania
optymalnej strategii nabycia kluczowego dobra stuzacego do wykonywania
ich dziatalnosci, jakim jest widmo radiowe. Mogloby sie bowiem okaza¢, ze
podmiot bedzie chciat zadeklarowac w ofercie wstepnej zamiar ubiegania si¢ o
wiecej rezerwacji niz faktycznie chcialby zyska¢, po to aby na dalszych
etapach licytacji méc ewentualnie dostosowacé swodj popyt w miare wzrostu

cen za poszczegolne bloki, a jednoczesnie nie by¢ ograniczonym nizsza liczba
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punktéw licytacyjnych. Ekonomicznie racjonalne mogtoby by¢ réwniez dla
danego uczestnika przesuniecie momentu decyzji o podjeciu rezerwagji
dopiero na etap postgpowania rezerwacyjnego. Wymog przediozenia
omawianej gwarancji bankowej ingeruje zatem w proces podejmowania

racjonalnych decyzji strategicznych i finansowych, istotnie go wypaczajac.

Natomiast naruszenie zasady proporcjonalnosci wiazatoby sie przede
wszystkim z faktem, Ze Srodek stuzacy realizacji celu sprzecznego z prawem
(fj. uniemozliwieniu uczestnikom Aukgi realizacji ich ustawowych
uprawnien) nie moze by¢ proporcjonalny. Co wiecej, srodek ten nalezatoby
uzna¢ za nadmiernie ucigzliwy, co oznaczaloby brak spelnienia co najmniej
jednego z elementéw testu proporcjonalnosci wypracowanego w
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego®. Ewentualna gwarancja bankowa
zmuszataby wszystkich uczestnikéw Aukci do zawierania z bankami
ztozonych i obcigzonych duzym ryzykiem prawnym i finansowym transakgji,
opiewajacych na ogromne sumy (co najmniej odpowiadajace oplacie, ktdéra
podmiot musiatby w normalnych warunkach uisci¢ za rezerwacje). Istnieja
daleko mniej ucigzliwe srodki zabezpieczenia uiszczenia oplaty za rezerwagje,
jak chocby egzekucja administracyjna (nalezy wspomnieé, ze w zakresie
Sciggania optat za rezerwacje Prezes UKE dysponuje uprawnieniami organéw

podatkowych — art. 188 Pt in fine).

Nalezy w tym miejscu rowniez podkresli¢, Zze, w Swietle przepiséw Prawa
Telekomunikacyjnego, samo zlozenie oferty aukcyjnej nie kreuje po stronie
oferenta jakichkolwiek zobowiazan wobec Skarbu Panstwa (Prezesa UKE),
w tym obowiazku zaplaty kwoty zadeklarowanej. Takie obowiazki powstaja
dopiero z chwila otrzymania przez wylonionego uczestnika aukcji decyzji
administracyjnej o rezerwacji czestotliwosci, wydawanej w odrebnym
postepowaniu, w ktorej to decyzji wszystkie wigzace zobowiazania musza by¢
precyzyjnie okreslone. Do tego momentu nie istnieje jakiekolwiek roszczenie

publiczno-prawne w odniesieniu do zaptaty kwoty deklarowanej w ofercie

? Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego (por. dla przyktadu wyrok TK z
26 kwietnia 1995 r. o sygn. K 11/94) ograniczenie konstytucyjnych wolnosci i praw moze by¢ tylko
wtedy uznane za proporcjonalne, kiedy jest (i) skuteczne, tj. rzeczywiscie stuzace osiagnieciu
zamierzonego rezultatu, (ii) konieczne, tj. chronigce okreslone wartosci w sposob, ktory nie mogiby

by¢ osiagniety innymi sposobami oraz (iii) proporcjonalne sensu stricto, tj. wlasnie jak najmniej
uciazliwe dla podmiotu, ktdrego prawo lub wolnos¢ podlega ograniczeniu.
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aukcyjnej ani do realizacji jakiegokolwiek innego zobowigzania, ktorego

spelnienia Prezes UKE moglby sie skutecznie domagac.

Warto réwniez wspomnie¢ o tym, ze w procedurach selekcyjnych na dobro
rzadkie, jakim s czestotliwosci, z natury rzeczy, wystepuje wigcej oferentow
niz liczba dostepnych rezerwacji. Zwykle rowniez liczba oferentéw, ktorzy
zostali zakwalifikowani do II etapu procedury i osiggneli minimum
kwalifikacyjne, przewyzsza liczbe rezerwacji. Tym samym, rezygnacja
podmiotu wylonionego z ubiegania si¢ o rezerwacje powoduje zwykle
przyznanie rezerwacji kolejnemu oferentowi na lisScie wynikowej procedury
selekcyjnej. W tych okolicznosciach, dysponujac gwarancja bankowa, Prezes
UKE otrzymywalby za te sama rezerwacje najwyzsza kwote zadeklarowana
przez podmiot pierwotnie wyloniony (od banku-gwaranta) oraz kwote
zadeklarowana przez podmiot wtdérnie wyloniony, ktdry rezerwacje
otrzymal. Nie znajduje to jakiegokolwiek obiektywnego uzasadnienia ani w
obowiazujacych przepisach prawa, ani w zasadach sprawiedliwosci
spotecznej (art. 2 Konstytucji) i stanowiloby przekroczenie granic

proporcjonalnosci warunkoéw procedury selekcyjne;.

Po trzecie wreszcie, juz nie tylko ewentualna gwarancja bankowa
zabezpieczajaca przed rezygnacja z ubiegania sie o rezerwacje, ale sam
przepis Rozporzadzenia uprawniajacy Prezesa UKE do skorzystania z tego
instrumentu wywoluje daleko idace watpliwosci co do jego zgodnosci z
Konstytucja, zarowno w aspekcie materialnoprawnym, jak i kompetencyjno
— proceduralnym, i z uwagi na powyzsze nie moglby by¢ uwazany przez

Prezesa UKE za stabilng podstawe prawna do dzialania.

Potencjalna materialnoprawna niezgodno$¢ z Konstytucja przepisu
Rozporzadzenia dotyczacego gwarancji bankowej wynika 2z jego
blankietowego charakteru. Pozostawiajac Prezesowi UKE calkowita
swobode (dowolnos¢) w okresleniu obowiazkow uczestnikow procedur
selekcyjnych w zakresie gwarancji bankowej, przepisy Rozporzadzenia o
Aukcji naruszaja naczelne zasady obowiazujace w panstwie prawa (art. 2
Konstytucji), w tym przede wszystkim zasade dzialania organéw wiladzy

publicznej na podstawie i w granicach prawa (art. 7 Konstytucji).

Z kolei naruszenie norm kompetencyjno — proceduralnych Konstytucji wiaze
si¢ z podejrzeniem, ze przepis Rozporzadzenia dotyczacy gwarancji

175



bankowej (§ 11 ust. 1 pkt 4)) zostal wydany z naruszeniem (przekroczeniem)
delegacji ustawowej, zamieszczonej w art. 120 Pt. Zawarcie w w/w przepisie
de facto blankietowego upowaznienia Prezesa UKE do catkowicie dowolnego
okreslenia obowiazkéw uczestnikow procedury selekcyjnej w zakresie
przedlozenia gwarancji bankowej pozostaje bowiem w jawnej sprzecznosci z
wytycznymi ustanowionymi dla Ministra Administracji i Cyfryzacji w art. 120
Pt, nakazujacymi  zapewnienie = obiektywnych,  przejrzystych i

niedyskryminujacych warunkéw procedur selekcyjnych.

Co wiecej, w naszej ocenie MAiC nie byl upowazniony do zamieszczenia w
Rozporzadzeniu przepisOw o gwarancji bankowej. Mozna teoretycznie
argumentowac, ze ,zobowigzanie do przedstawienia gwarancji bankowej okreslonej
w dokumentacji” (§ 11 ust. 1 pkt 4 Rozporzadzenia o Aukcji) miesci sie
zasadniczo w ogolnym pojeciu ,,warunkéw i trybu przeprowadzania aukcji”, o
ktorych mowa w upowaznieniu ustawowym (art. 120 pkt 2) Pt). Bylby to
jednak argument fatwy do podwazenia w $wietle orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego, zgodnie z ktéorym Rozporzadzenie moze regulowac tylko
kwestie wyraznie przewidziane w delegacji ustawowej®*. Przyjac¢ nalezy, ze
jesli ustawodawca nie wskazat okreslonego zagadnienia explicite w tresci
delegacji ustawowej jako podlegajacego regulacji w drodze rozporzadzenia, to
zagadnienie to w rozporzadzeniu ujete by¢ nie moze. W Pt brak jest wzmianki
o mozliwosci wprowadzenia do mechanizmu procedury selekcyjnej takich
instrumentéw jak gwarancja bankowa, podczas gdy np. podobny co do

funkcji i charakteru $rodek, jakim jest wadium, doczekal sie dosc¢

0 Zakres przedmiotowy rozporzadzenia nie moze by¢ rozszerzany w drodze wykladni funkcjonalnej. Brak
stanowiska ustawodawcy musi by¢ interpretowany jako nieudzielenie kompetencji normodawczej”
(wyroki TK z: 8 pazdziernika 2002 r., K 36/00, 14 pazdziernika 2002 r., U 4/01, 11 lutego 2003 r., P
12/02, 10 grudnia 2003 r., K 49/01, 12 maja 2004 r., U 1/04, 29 czerwca 2004 r., U 1/03, 26 lipca 2004 r., U
16/02); ,,Rozporzqdzenie swojq regulacja ma wykonywac ustawe, a zatem konkretyzowac jej przepisy
a nie uzupelniac jg w sposéb samoistny, regulujgc kwestie pominiete przez ustawodawce” (posta-
nowienie z 30 sierpnia 1988 r., Uw 6/88 i wyroki z: 29 czerwca 2004 r., U 1/03, 26 lipca 2004 r., U 16/02,
31 marca 2009 r., K 28/08 i 16 listopada 2009 r., U 1/09).”Rozporzadzenie nie moze jednak uzupetniac

ustawy, rozbudowywad przestanek zrealizowania jakiejs normy prawnej okreslonej w ustawie lub

takich elementow procedury, ktore nie odpowiadajq jej ustawowym zalozZeniom. Modyfikacja czy

uzupetnianie ustawy w drodze rozporzgadzenia nie mogq bycé usprawiedliwiane tym, Ze w przepisie

upowazniajgcym zawarte zostalo sformutowanie ,,okresla szczegotowe zasady i tryb postepowania”
(wyrok TK z 22 lutego 2010 r. P 16/09).

176



szczegdlowego unormowania ustawowego. W tej sytuacji nie sposob
domniemywaé, ze Rozporzadzenie majace okresli¢c ,warunki i tryb”
przeprowadzania aukcji winno regulowa¢ rowniez kwestie gwarangji
bankowej. Co wiecej, lakoniczne zezwolenie na okreslenie w dokumentacji
aukcyjnej zobowigzania do przediozenia gwarancji bankowej, o ktorej to
gwarangji ustawa nawet nie wspomina, nie spelnia standardu poprawnej

legislacji w zadnym wymiarze.

Przekroczenie upowaznienia ustawowego okreslonego w art. 120 Pt oznacza

jednoczesnie naruszenie szeregu innych przepisow, tj.:

(i) art. 92 ust. 1 Konstytucji, poprzez naruszenie zasady stanowiacej, ze
rozporzadzenia winny by¢ wydawane na podstawie szczegdltowego

upowaznienia zawartego w ustawie i w celu jej wykonania;

(ii) art. 31 wust. 3 ab initio Konstytucji, poprzez naruszenie zasady
ustanawiania ograniczen konstytucyjnych praw i wolnosci w drodze

ustawy,

(iii) art. 84 Konstytucji, poprzez naruszenie zasady, Ze cigezary i $wiadczenia
publiczne winny by¢ okreSlane w przepisach rangi ustawowe;.
Gwarancje bankowa w tym przypadku mozna bowiem uzna¢ za cigezar

publiczny (. obcigzenie nakladane dla realizacji celéw (zadan)

publicznych;

(iv) a takze — z uwagi na ogolnikowos¢ i blankietowy charakter omawianych
przepisow - reguly przyzwoitej legislacji wynikajacej z art. 2
Konstytucji.
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