N ROGALSKI 1 WSPOLNICY
KANCELARIA PRAWNA

Warszawa, 10 maja 2023 r.

Opinia prawna w sprawie zobowiazan nakladanych na podmiot wyloniony do uzyskania

czestotliwosci w trybie aukcji

1. Przedmiotem analizy jest ocena zgodno$ci z prawem obowigzkéw, jakie Prezes Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (dalej ,,UKE”) zamierza natozy¢ na podmioty, ktére miatyby
uzyska¢ rezerwacje czgstotliwosci po przeprowadzeniu aukcji. Analiza zostata
przeprowadzona w konkretnym stanie faktycznym, w zwigzku z prowadzeniem przez
Prezesa UKE drugiego juz postepowania konsultacyjnego dotyczacego aukcji na
rozdysponowanie czestotliwosci 3,6 GHz.

2. Opinia prawna zostala przygotowana na zlecenie Polkomtel Sp. z o.0.

3. W dniu 6 kwietnia 2023 r. Prezes UKE oglosit kolejne juz konsultacje w sprawie aukcji na
cztery rezerwacje czgstotliwosci z pasma 3,6 GHz (dalej odpowiednio: ,,Dokumentacja
Aukcyjna,”, ,,Oferta Wstepna”, ,.Decyzja Rezerwacyjna”). Zasadnicze postanowienia
projektowanej dokumentacji maja analogiczne brzmienie do tego, jakie Prezes UKE
prezentowal w pierwszej wersji projektu dokumentacji aukcyjnej (oraz powigzanej z nig
materialdw), ktdre zostalty poddane konsultacjom w dniu 20 grudnia 2022 r. i wobec ktérych
ztoZone zostaty przez niektére podmioty stanowiska podwazajace ich zgodnos$¢ z prawem
(istotne zmiany dotycza wymagan z zakresu cyberbezpieczenstwa).

4. Jak zostanie wykazane w niniejszej opinii, przyjmujac ponownie zaproponowane w
projekcie Dokumentacji Aukcyjnej (1 powigzanych z nig materiatach) rozwigzania prawne
dotyczace tzw. zobowigzan jakoSciowych, jakie majg zosta¢ zaciagnigte w aukcji, Prezes
UKE utrzymuje podejscie, ktore bedzie naruszaé obowigzujace przepisy prawa, a takze w
sposob sprzeczny z prawem ingerowaé w uprawnienia wynikajace z uprzednich decyzji

administracyjnych.




I. Obowiazki nakladane w zwiagzku z aukcja

5. Zgodnie z przepisami ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. (tj. Dz. U. z 2022 r. poz. 1648 ze zm.,
(dalej ,,p.t.”), czestotliwo$ci sa przyznawane zainteresowanym podmiotom w formie
rezerwacji (art. 114 ust. 1 p.t.), ktérej w drodze decyzji udziela Prezes UKE (art. 114 ust. 2
14 p.t). W przypadku, gdy rezerwacja czgstotliwosci jest przyznawana w trybie aukcji,
mozna, zgodnie z art. 115 ust. 1 pkt 9 p.t., okresli¢ w rezerwacji zobowigzania podmiotu
podjete w ramach aukcji. Zgodnie z art. 118 ust. 6 p.t., w dokumentacji aukcyjnej nalezy
okresli¢, ktore czesci oferty uczestnika aukcji beda stanowity zobowigzania, o ktoérych mowa
w art. 115 ust. 1 pkt 9 p.t. Na podstawie art. 120 p.t. zostato wydane rozporzadzenie Ministra
Cyfryzacji z dnia 11 lipca 2019 r. w sprawie przetargu, aukcji oraz konkursu na rezerwacje
czestotliwosci lub zasobow orbitalnych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1457, dalej
,»Rozporzadzenie”). Zgodnie z § 5 pkt 5 Rozporzadzenia, dokumentacja aukcyjna powinna
zawiera¢ m.in. okreslenie zobowiqgzan, jakie muszqg lub mogq by¢ podjete przez podmiot, na
rzecz ktdrego zostanie dokonana rezerwacja czestotliwosci lub zasobéw orbitalnych, i
wskazanie, ktdre czesci oferty wstgpnej uczestnika aukcji bedg stanowity zobowigzania

podjete w ramach aukcji.

II. Zobowiazania w aukcji na rezerwacje czestotliwos$ci z pasma 3,6 GHz

6. Jak wynika z Dokumentacji Aukcyjnej, w tym projektu Oferty Wstepnej, zaciggnigcie
zobowigzan w aukcji o tresci i skutkach, jakie zostaly ujete w tych dokumentach, stanowi
wymog formalny dotyczacy zlozenia oferty o tre§ci wymaganej w aukcji, a zatem nie
pozostawia uczestnikowi aukcji mozliwosci jakiejkolwiek modyfikacji, ograniczenia lub
innej ingerencji w tre$¢ zaciaganego zobowigzania.

7. Zgodnie z punktem 2.3.1 Dokumentacji Aukcyjnej, warunkiem uczestnictwa w aukcji jest
zlozenie oferty wstgpnej w miejscu, formie oraz terminie okre$§lonych w dokumentacji.
Oferte Wstepna nalezy przygotowac $cisle wedtug wymagan okre$§lonych w Dokumentacji
Aukcyjnej (3.1.1. Dokumentacji Aukcyjnej), zgodnie ze wzorem oferty wstepnej,
stanowigcym Zalacznik 2 do Dokumentacji Aukcyjnej (3.1.3. Dokumentacji Aukcyjne;j).
Nie dopuszcza si¢ dokonywania w tresci oferty wstepne;j jakichkolwiek odstepstw od tresci

wzoru Oferty Wstepnej, tj. skrotow, opuszczen, skre§len, poprawek lub dopiskéw, z




wylaczeniem miejsc przeznaczonych do wypetnienia (3.1.6. Dokumentacji Aukcyjnej).
W efekcie nie mozna wigc ani zrezygnowacé z podjgcia zobowigzania, ani go zmodyfikowac.

8. Zgodnie z projektem Oferty Wstepnej w aukcji na cztery rezerwacje czestotliwosci z pasma
3,6 GHz, stanowiacym zalacznik nr 2 do Dokumentacji Aukcyjnej, punkt 1.4, sktadane jest
o$wiadczenie: Dzialajgc w imieniu i na rzecz reprezentowanego podmiotu oswiadczam, ze
przyjmuje do wiadomosci, iz przez zobowigzania zawarte w ofercie wstepnej skiadanej przez
reprezentowany podmiot rozumie si¢ zobowigzania, o ktérych mowa w Czesci 1. od pkt. 1.5.
do pkt. 1.9. oferty wstegpnej oraz ze zobowiqgzania te stanowiq zobowigzania, o ktérych mowa
w art. 115 ust. 1 pkt 9) Prawa telekomunikacyjnego, do podjecia ktérych zobowigzuje sie
reprezentowany podmiot. Postanowienia punktow 1.6-1.8. Oferty Wstepnej okre$laja
szczegOlowe wymagania pokryciowe i szybko$ci transmisji danych.

9. Punkt 1.7 Oferty Wstepnej, stanowigcy zalacznik nr 2 do Dokumentacji Aukcyjnej, okresla
wymagania, ktére w przypadku dokonania rezerwacji na rzecz danego uczestnika aukcji,
beda stanowi¢ jego zobowigzania. Punkt 1.7 Oferty Wstepnej wymienia obowigzki w
zakresie pokrycia ustugg transmisji danych na terenie catego kraju, zgodnie ze wskazanymi
harmonogramami, przy zapewnieniu okre§lonych w harmonogramach wymaganych
przepustowosci i maksymalnych opdznien dla wskazanych obszardéw: kraju; gospodarstw
domowych; drég krajowych; drég wojewddzkich; linii kolejowych. W zakresie drég i linii
kolejowych zobowigzania dotycza zardéwno drog i linii istniejacych juz w dacie doreczenia
rezerwacji, jak i1 powstatych w ciagu 36 miesigcy po dacie rezerwacji. W Dokumentacji
Aukcyjnej przewidziano rézne okresy realizacji zobowiazan pokryciowych: 12, 36, 60 i 84
miesigce. Zobowigzaniom tym zawartym w Ofercie Wstepnej odpowiadaja zobowigzania
wpisane w Projektach rozstrzygni¢¢ decyzji w sprawie rezerwacji czestotliwosci. Chodzi o
punkty 6-8 wskazanych Projektéw rozstrzygniec.

10.  Przyjecie zobowiazan pokryciowych stanowi wigc konieczny element Oferty Wstepne;j
(punkt 1.7 Oferty Wstepnej), ktéra musi zostaé zlozona w czasie aukcji (punkt 2.3.1
Dokumentacji Aukcyjnej). Uczestnik aukcji nie moze dokonywaé jakichkolwiek zmian w
Ofercie Wstepnej (3.1.6. Dokumentacji Aukcyjnej), w tym zakresie zobowigzan
pokryciowych. Spelienie tych wymagan w zakresie zobowigzan pokryciowych jest
weryfikowane juz na I etapie aukcji przez Komisj¢ aukcyjng (4.1.2 pkt 4 lit. ) Dokumentacji
Aukcyjnej), co znaczy, ze materialne zobowigzanie do okreslonego poziomu rozwoju sieci

podlega wylacznie ocenie na etapie formalnej oceny Ofert Wstepnych.



III. Techniczna mozliwos$¢ realizacji zobowiagzan pokryciowych w aukcji na pasmo 3,6

GHz

11.  Z przygotowanej przez zespdt ekspertdw z Politechniki Warszawskiej ekspertyzy
dotyczacej wymagan jakosciowych w postgpowaniu konsultacyjnym aukcji pasma C oraz
ich wplywu na inwestycje 1 przedstawionych w niej wnioskow wynika, ze przewidziane w
Dokumentacji Aukcyjnej wymagania pokryciowe dla pasma 3,6 GHz sg w praktyce
niewykonalne, przyjmujac wylacznie wykorzystanie czestotliwosci, ktére majg byé
przedmiotem aukcji. Wymagania te sg réwniez trudne do zrealizowania przy zatozeniu, Ze
wykorzystane beda wszystkie zakresy czestotliwoSci rozdysponowane dotychczas
operatorom sieci komoérkowych. Przedstawione przez Prezes UKE w dokumentacji
aukcyjnej wymagania nie sg stosowane w praktyce na innych rynkach telekomunikacyjnych,
na ktoérych dochodzilo do dystrybucji przedmiotowego zakresu czestotliwosci tj. 3400-3800
MHz. Nawet na rynku niemieckim wymagania, ktére wydajg si¢ by¢ najbardziej zblizone
do wymagan stawianych przez Prezesa UKE, réznig si¢ istotnie, bowiem nie obejmujg
warunku pokrycia powierzchni kraju i gospodarstw domowych, a jedynie pokrycie
gospodarstw domowych. Ze wzgledéw technicznych, pomijajagc kwestie zasadnosci takich
wymagan, przewidziane w aukcji zobowigzania pokryciowe mogtyby by¢ zrealizowane,
gdyby zostaly wykorzystane w tym celu czestotliwosci z pasm zasiggowych, czyli
czestotliwosci z zakresu ponizej 1 GHz (zob. takze opracowanie przygotowane przez UKE,
dostepne na stronie BIP UKE: Pomiary przepustowosci w sieciach 4G/5G).

12. W przypadku wprowadzenia dodatkowych wymagan pokryciowych i jakoSciowych,
praktyka z innych krajow wskazuje, ze z obowigzkami tymi polaczona jest alokacja
odpowiednich $rodkow finansowych z budzetu panstwa oraz przewidziane sg udogodnienia
dla operatorow utatwiajace realizacje tych celéw. Przyktadowo w Niemczech na obszarach
o niskim stopniu pokrycia infrastrukturg telekomunikacyjna o wysokiej transmisji, poza
srodkami budzetéw landow, rzad federalny przeznaczyt 1,1 mld §rodkéw budzetowych na
jej rozbudowe. Zgodne jest to ze strategia rozwoju sieci mobilnych w Niemczech, ktora
przewiduje Srodki na inwestycje w rollout sieci 5SG (mobile-communications-strategy-
lang.pdf). Podobnie jest w Wielkiej Brytanii, gdzie rzad przewidzial wsparcie w wysoko$ci
500 min funtéw na rozwoj sieci 5SG na obszarach o stabym pokryciu infrastruktura
zapewniajgcg wysoka transmisje danych. W ten sposOb zapewnia si¢ rGwnowage miedzy

rynkowa alokacja czestotliwoSci w drodze aukcji oraz nakladanymi obowigzkami
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publicznoprawnymi (jakimi sa w swojej istocie ,,obligatoryjne zobowigzania”, ktérych
niepodjecie praktycznie eliminuje podmiot zainteresowany ze skutecznego udziatu w aukcji

juz na etapie formalnoprawnym).

IV. Nalozenie obowiazku wykorzystania posiadanych czestotliwosci dla zrealizowania

zobowigzan z aukcji

13.  Jak wyzej wskazano, z powodow technicznych przewidziane w aukcji zobowigzania
pokryciowe moglyby by¢ zrealizowane, gdyby zostaly wykorzystane w tym celu
czestotliwosci z zakreséw czestotliwo$ci posiadajacych cechy tzw. pasm zasiggowych.
W Ofercie Wstepnej na s. 5 zdanie pierwsze dopuszcza si¢ taka mozliwo$¢, stanowigc:
zobowiqzania wskazane w pkt. 1.7. mogq by¢ zrealizowane z wykorzystaniem czestotliwosci,
do ktorych reprezentowany podmiot posiada prawo do wykorzystywania czestotliwosci.
Analogiczne postanowienie zawiera Projekt rozstrzygniecia s. 4: zobowigzania wskazane w
pkt. 7 mogq byé zrealizowane z wykorzystaniem czgstotliwosci, do ktorych Dysponent
posiada prawo do wykorzystywania czestotliwosci. Analogiczne postanowienia zawarto
odpowiednio w punktach: 1.8 i 8 wspomnianych powyzej materiatow. W praktyce jednak,
te postanowienia nalezy intepretowaé nie jako mozliwo$¢, ale obowiazek, gdyz bez ich
realizacji, podmiot, ktéry uzyskal czestotliwosci w aukcji, nie bedzie w stanie wypeié
zobowigzan wprowadzonych do rezerwacji czestotliwosci z Oferty Wstepnej. Zatozona
mozliwos$¢ jest wiec, przy uwzglednieniu uwarunkowan technicznych, pozorna i
prowadzaca w istocie do natozenia dodatkowych, nowych obowigzkéw regulacyjnych na
czestotliwo$ci wykorzystywane w oparciu o inne, ostateczne, a nawet prawomocne juz
decyzje administracyjne.

14.  Zawarte w Dokumentacji Aukcyjnej oraz w Ofercie Wstepnej postanowienia, ktore
naktadaja faktyczny obowigzek wykorzystania przez podmioty uczestniczace w aukcji, dla
zrealizowania zobowigzan okreSlonych w aukcji, posiadanych juz na podstawie
prawomocnych decyzji administracyjnych czestotliwosci, sg nie tylko pozbawione podstaw

prawnych, ale wrgcz sprzeczne z przepisami prawa.



A. Brak podstaw prawnych do nakladania obowiazku wykorzystania

przydzielonych wczesniej czestotliwo$ci

15.  Obecna konstrukcja aukcji, gdzie poprzez zawarcie w Ofercie Wstepnej na s. 5 zdanie
pierwsze, sformutowania naktadajacego faktyczny obowigzek na uczestnika aukcji
wykorzystania takze innych czestotliwosci, do ktorych podmiot ten posiada juz prawo,
oznacza wyjScie poza przedmiot aukcji i narusza jej zakres. Co do zasady bowiem
zobowigzania zaciggane w postepowaniach selekcyjnych muszg odnosi¢ sie do ich
przedmiotu, a odstgpstwo od takiego wymogu mogloby zaistnie¢ wylacznie na zasadzie
dobrowolnego dzialania uprawnionego podmiotu. Aukcja — jako jeden z trybow
postepowania selekcyjnego — dla ktérej wylacznym kryterium wylonienia podmiotu jest
wysokos¢ zadeklarowanej (wylicytowanej) kwoty, wyklucza wigc takg hipotetyczng
mozliwo$é. W zwiazku z tym decyzja rezerwacyjna wydana na rzecz podmiotu wylonionego
w aukcji powinna wigc dotyczy¢ tego wlasnie pasma (czestotliwosci). Zobowigzania musza
odnosi¢ si¢ do czgstotliwosci bedacych przedmiotem tej konkretnej aukcji, tj. aukcji na
cztery rezerwacje czestotliwos$ci z pasma 3,6 GHz.

16.  Zaréwno przepis art. 115 ust. 1 pkt 9 p.t., jak i § 5 pkt 5 Rozporzadzenia, stanowia, ze
Prezes UKE okresla w rezerwacji zobowigzania podjete w ramach tej, konkretnej aukcji,
ktéra dotyczy $cisle okreslonych czestotliwosci. Decyzja wydang w ramach tej aukcji nie
mozna wigc rozstrzyga¢ o wykorzystaniu cze¢stotliwosci, ktore nie sg przedmiotem aukcji
pasma 3,6 GHz, zwlaszcza Ze te zostaly juz rozdysponowane i zostaly wydane w ich
sprawach prawomocne decyzje administracyjne. Co wigcej, takze w tych prawomocnych
decyzjach administracyjnych zawarto uprzednio zobowigzania pokryciowe, ktére dotyczyty
wykorzystania wylacznie czgstotliwosci wskazanych wiasnie w tych decyzjach.

17.  Prezes UKE, nakladajac faktyczny obowigzek wykorzystania juz rozdysponowanych
czestotliwosci dla realizacji zobowigzan wynikajacych z aukcji na czestotliwosci 3,6 GHz,
wykracza poza przedmiot aukcji. Narusza w ten sposéb warunki procedury selekcyjnej w
postaci aukcji na czestotliwosci 3,6 GHz. Uzaleznia takze, w sposob sprzeczny z przepisami
prawa, udziat w aukcji od zaakceptowania wykorzystania przydzielonych juz wczesniej
czestotliwos$ci do realizacji zobowigzan przewidzianych w aukcji.

18.  Nalozenie faktycznego obowiazku wykorzystania posiadanych juz przez operatorow
czestotliwos$ci, przyznanych w innych postgpowaniach selekcyjnych, na innych warunkach,
z innymi zobowigzaniami, na podstawie prawomocnych decyzji rezerwacyjnych jest

pozbawione podstaw prawnych, gdyz wkracza i narusza uprawnienia oraz swobodg
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decyzyjng posiadaczy przyznanych wcze$niej rezerwacji czestotliwosci na okreslonych
warunkach w okre$lonych postgpowaniach selekcyjnych (narusza prawa juz nabyte).

19.  Rezerwacja czgstotliwoéci polega na udzieleniu uprawnienia do dysponowania
czgstotliwosciami z wylaczeniem innych podmiotéw. Przepis art. 114 ust. 1 wylacza w
okresie rezerwacji jakiekolwiek prawa innych podmiotéw do zarezerwowanych
czestotliwosci (zob. wyrok NSA z 7 czerwca 2011 r., II GSK 608/10, Legalis). Pozostawanie
czestotliwos$ci w dyspozycji adresata rezerwacji, oznacza dysponowanie tymi zasobami w
sposob i w celu jaki zostaly przeznaczone w tej rezerwacji czestotliwosci, zgodnie z
przepisami prawa telekomunikacyjnego. Zostaly one bowiem przyznane okreslonym
podmiotom w okreslonym celu i nie mogg by¢ teraz przeznaczane przez Prezesa UKE na
inne cele, dla zrealizowania zobowigzan wynikajacych z innej aukcji.

20.  Zwr6ci¢ nalezy uwage na zasad¢ sformutowang w art. 112 ust. 5 p.t., zgodnie z ktora
plany zagospodarowania czgstotliwosci oraz ich zmiany nie mogq naruszaé dokonanych
rezerwacji czestotliwosci. Zasada ta oznacza takze, Ze tym bardziej przyznawane rezerwacje
czestotliwosci nie mogg narusza¢ przydzielonych wczesniej rezerwacji, chyba ze przepisy
p.t. stanowig inaczej. Zasada ta zgodna jest z inng podstawowg zasada, tj. zasada ochrony
praw nabytych. Do takiego naruszenia dojdzie w szczegblnosci w sytuacji, gdyby wykonanie
nalozonych zobowigzan oznaczatoby konieczno$¢ wykorzystania przyznanych juz
wczesniej w innych rezerwacjach czgstotliwosci, czyli wykorzystanie ich w innym celu niz
wczesniej byly przyznane.

21.  Podkresli¢c nalezy, ze rezerwacje czestotliwosci sg przyznawane w formie decyzji
administracyjnych, ktore staly si¢ prawomocne i obwigzuja zarowno Prezesa UKE, jak i ich
posiadaczy. Zgodnie z art. 110 § 1 kodeksu postgpowania administracyjnego (,,k.p.a.”)
Organ administracji publicznej, ktory wydal decyzje, jest niq zwigzany od chwili jej

dorgczenia lub ogloszenia, o ile kodeks nie stanowi inaczej.

B. Zmiana decyzji rezerwacyjnej

22.  Postanowienia Dokumentacji Aukcyjnej oraz projekty decyzji rezerwacyjnych w
zakresie, w ktorym przewiduja dla realizacji zobowigzan wynikajacych z aukcji na
czestotliwosci 3,6 GHz, wykorzystanie wczesniej przyznanych czestotliwosci, prowadza do
zmiany warunkéw wykorzystania tychze czestotliwo$ci przyznanych wczesniej
udzielonymi rezerwacjami. Tymczasem w $wietle przepisow prawa zmiana warunkow

wykorzystania czestotliwosci przyznanych w decyzjach rezerwacyjnych moze nastgpié
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tylko na podstawie, z przyczyn oraz w sposOb okreSlonych w przepisach prawa
telekomunikacyjnego oraz zgodnie z przepisami kodeksu postgpowania administracyjnego.

23.  Przepisy art. 122a, art. 123 p.t. przyznaja wprawdzie Prezesowi UKE mozliwosé
dokonywania zmian decyzji rezerwacyjnych, ale na warunkach i w zakresie okreslonych w
ich tresci. Przepis art. 122a p.t. przewiduje mozliwos¢ zobowiazania podmiotu
dysponujacego rezerwacja czestotliwosci do wykorzystywania czgstotliwos$ci w okreslony
sposob, ale zawsze zgodny z tymi zobowigzaniami. Prezes UKE moze skorzysta¢ z tego
instrumentu, gdy dysponent rezerwacji nie wywiazuje si¢ z przyjetych w postgpowaniu
selekcyjnym zobowiazan. Przepis ten nie dotyczy wiec sytuacji, gdy dysponent miatby
modyfikowaé wykorzystanie przyznanych juz czestotliwosci z powodu zobowigzan
narzuconych w innym postgpowaniu selekcyjnym. Po drugie, przepis ten moze byé
zastosowany tylko w stosunku do przedsigbiorcy, ktdry nie wywiazuje si¢ z przyjetych
zobowigzan, a nie a priori w stosunku do wszystkich uczestnikdw aukcji, niezaleznie od tego
czy wywiazuja si¢ z przyjetych wezesniej zobowiazan czy tez nie. Z kolei przepis art. 123
ust. 1 pkt 7 p.t. przewiduje w szczegdlnosSci mozliwo$¢ zmiany rezerwacji czestotliwos$ci
przez Prezesa UKE z przyczyn lezacych po stronie podmiotu dysponujacego rezerwacja
czestotliwosci, gdy nie wywigzuje sie¢ on ze zobowigzan, o ktérych mowa w art. 115 ust. 1
pkt 9 p.t., czyli podjetych w ramach postgpowan selekcyjnych. Przepis ten nie ma wiec
zastosowania do sytuacji, gdy nie wystgpuje przypadek braku naruszen w zakresie
wykonywania zobowigzan zwigzanych z wczesniej przyznanymi czestotliwosciami.
Jest jednak oczywiste, ze w projektowanej Dokumentacji Aukcyjnej nie chodzi o przypadek
niewykonywania tych obowiazkéw w przyznanych wczesniej rezerwacjach, ale o nowe
obowiazki nalozone w postgpowaniu selekcyjnym, moca ktérych de facto dojdzie do zmiany
przyznanych juz rezerwacji. Sta¢ mialoby si¢ tak pomimo nieprzeprowadzenia ani nawet
wszczecia, przez Prezesa UKE postepowan administracyjnych ukierunkowanych na
przestanki z ktoregokolwiek z powyzszych przepiséw p.t.

24.  Ponadto wskazac nalezy, ze zmiana ostatecznej decyzji administracyjnej moze nastapi¢
tylko w trybie okreslonym przepisami k.p.a. (art. 154-155 k.p.a.). Zgodnie wigc z art. 154
§ 1 k.p.a., decyzja ostateczna, na mocy ktorej zadna ze stron nie nabyta prawa, moze by¢ w
kazdym czasie uchylona lub zmieniona przez organ administracji publicznej, ktory ja wydat,
jezeli przemawia za tym interes spoleczny lub shuszny interes strony. Przepis ten nie bedzie
mogt by¢ jednak zastosowany z tego powodu, Ze decyzje rezerwacyjne przyznaja prawa do
wykorzystywania czestotliwosci, a wigc nie sg decyzjami, na mocy ktérych strona nie nabyta

praw. Z kolei przepis art. 155 k.p.a. dotyczy decyzji ostatecznych, na mocy ktérej strona
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nabyla prawo. Decyzje takie moga byé w kazdym czasie zmienione przez organ
administracji publicznej, ktéry ja wydal, ale musi na to wyrazi¢ zgod¢ strona be¢daca

adresatem tej decyz;ji.

C. Obowiazek naruszajacy przepisy prawa

25. W sytuacji, gdy Prezes UKE decyzja wydang w ramach aukcji bedzie rozstrzygaé o
wykorzystaniu czestotliwosci, ktdre s3 juz przedmiotem innych ostatecznych
(i prawomocnych) decyzji administracyjnych, zaistnieja réwniez przestanki-do stwierdzenia
niewaznosci takiej decyzji rezerwacyjnej w ramach aukcji. Zgodnie bowiem z art. 156 § 1
pkt 3 k.p.a., organ administracji publicznej stwierdza niewaznos¢ decyzji, ktora dotyczy
sprawy juz poprzednio rozstrzygnigte] inng decyzja ostateczng.

26. W przypadku, gdy wykonanie natoZzonych zobowigzan bgdzie rdéwnoznaczne z
koniecznos$cia wykorzystania przyznanych juz wczesniej w rezerwacjach czestotliwosci,
czyli wykorzystanie ich w innym celu niz wczes$niej byly przyznane, bedzie to stanowié
naruszenie zasady, ze przyznawane rezerwacje czestotliwosci nie moga naruszad
przydzielonych wczesniej rezerwacji (por. art. 112 ust. 5 p.t.).

27.  Z drugiej strony, niewywiazywania si¢ z zobowigzan, o ktérych mowa w art. 115 ust. 1
pkt 9 p.t., z przyczyn lezacych po stronie podmiotu dysponujacego rezerwacja
czestotliwo$ci, moze doprowadzi¢ do cofnig¢cia rezerwacji czestotliwosci przez Prezesa
UKE (art. 123 ust. 1 pkt 7 p.t.). Stworzona zostata wigc w Dokumentach Aukcyjnych oraz
decyzji rezerwacyjnej niemozliwa do zaakceptowania konstrukcja, zgodnie z ktora, dla
zrealizowania zobowigzan okre§lonych w aukcji (art. 115 ust. 1 pkt 9 p.t.), konieczne jest
wykorzystanie przyznanych czestotliwo$ci. Prezes UKE ksztaltuje wigc zobowigzanie
adresata decyzji rezerwacyjnej w sposob, ktéry jest sprzeczny z przepisami prawa, chod
negatywne skutki prawne zachowania niezgodnego z tak uksztattowanym zobowigzaniem
(w szczegblnosci utrata rezerwacji) moga dotkngé podmiot wyloniony w aukcji (adresata
decyzji). Narusza to zasade praworzadnosci rozumiang jako dziatanie organéw panstwa na
podstawie 1 w granicach prawa.

28.  Nalozenie obowigzku w decyzji rezerwacyjnej, ktorego realizacja moze by¢ mozliwa
wylacznie poprzez wykorzystanie wezesniej przyznanych czestotliwosci, co z kolei oznacza
wykorzystywanie ich z naruszeniem przepisow prawa, stanowi takze naruszenie
sformulowanej w art. 12 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcéw (tj. Dz. U. z

2023 r. poz. 221 ze zm., dalej ,,p.p.”) zasady zaufania przedsigbiorcow do wiadzy publiczne;j
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(zob. wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego, dalej ,,WSA”, w Olsztynie z
28 wrzesénia 2018 r., IT SA/O1 443/18, Legalis). W aukcji bedg uczestniczy¢ przedsigbiorcy
telekomunikacyjni, ktérzy sa przedsigbiorcami w rozumieniu z art. 4 p.p., cO oznacza
stosowanie w stosunku do nich ustawy Prawa przedsi¢biorcow.

29. Ze sformulowanej w art. 12 p.p. zasady wynika przede wszystkim wymdg
praworzqgdnego i sprawiedliwego prowadzenia postgpowania i rozstrzygniecia sprawy przez
organ administracji publicznej, co jest zasadniczq trescig zasady praworzgdnosci. Tylko
postepowanie odpowiadajqce takim wymogom i decyzje wydane w wyniku postepowania tak
uksztattowanego mogq wzbudzaé zaufanie obywateli do organdéw administracji publicznej
(...). Brak zaufania obywateli do organdw panstwa jest z reguty skutkiem naruszenia prawa
przez organy panstwowe (wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 4 kwietnia 2018 r., II
SA/Go 114/18, Legalis). Zasada praworzadno$ci oraz zasada zaufania obywateli do organéw
panstwa, naktadajq na organy administracji publicznej obowigzek praworzgdnego i
sprawiedliwego prowadzenia postgpowania, ktéry wyraza si¢ w dokladnym zbadaniu
okolicznosci sprawy, ustosunkowaniu si¢ do zqdan stron (...) (wyrok WSA w Rzeszowie z
21 lutego 2018 r., IT SA/Rz 16/18, Legalis). Naktadanie przez Prezesa UKE w projekcie
decyzji rezerwacyjnej obowiazkow, ktérych realizacja moze wigzaé sie z koniecznoS$cia
naruszenia przepisOw prawa, stanowi naruszenie kardynalnej zasady praworzadnego
dziatania organéw panstwa.

30.  Prezes UKE, nakladajac w opisany sposéb obowigzek na operatoré6w, naruszy takze
zasad¢ proporcjonalnosci (art. 12 p.p.), zgodnie z ktéra, nie mozna ustanawiaé¢ obcigzen
przekraczajacych  okre$lony stopien ucigzliwosci (zob. orzeczenie Trybunalu
Konstytucyjnego (dalej ,,TK™), z 26 kwietnia 1995 r., K 11/94, OTK 1995, Nr 1, poz. 30).
Efekty dzialania organu musza pozostawa¢ w odpowiedniej proporcji do cigzarow
nakladanych na dany podmiot (por. uzasadnienie orzeczenia TK z dnia 26 kwietnia 1995 r.
sygn. K 11/94, OTK w 1995 cz. I, poz. 12, s. 133; orzeczenie TK z 9 stycznia 1996 r.,
K 18/95, OTK 1996, Nr 1, poz. 1). Naktadane przez Prezesa UKE zobowiazania, powinny
by¢ proporcjonalne do celu, ktéory zamierza osiagng¢ jako regulator rynku
telekomunikacyjnego oraz mozliwosci podmiotéw zobowigzanych, czyli operatorow
telekomunikacyjnych. Zobowigzania nie powinny wykracza¢ poza to, co jest konieczne i
wiasciwe dla zrealizowania celow postgpowania aukcyjnego. Tymczasem nalozone przez
Prezesa UKE zobowigzania w zakresie pokrycia obszarowego sa nieproporcjonalne do
realizacji celu, ktérym jest pokrycie obszarowe w zakresie wskazanym w Dokumentacji

Aukcyjnej 1 projektach Decyzji Rezerwacyjnych. Zasada proporcjonalno$ci zostaje w ten
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SposOb naruszona poprzez narzucenie faktycznego obowiazku dla uczestnika aukcji,
wykorzystania posiadanych juz - w praktyce wszystkich — czestotliwo$ci. Realizacja
natomiast tych wymagan, bez wykorzystania posiadanych juz przez operatoréw
telekomunikacyjnych czgstotliwo$ci, oznaczataby wedlug szacunku operatorow,
koniecznos¢ wybudowania ok 40 tysiecy wiez z nadajnikami, w sytuacji, gdy dotychczas
przez 26 lat dziatalnosci wybudowali od 5 do 8 ty$ nadajnikéw. Co wiecej, budowa tych ok.
40 tysiecy nadajnikoOw musialaby nastapi¢ w ciggu zaledwie kilku lat. Nie ulega wiec
watpliwosci, Zze nakladane obowiazki przez Prezesa UKE sa nieproporcjonalne i nadmiernie
ucigzliwe.

31.  Prezes UKE narusza takze zasad¢ rOwnego traktowania (art. 12 p.p.). Zasada ta nakazuje
réwno traktowaé podmioty wykazujace takie same cechy istotne w przypadku przyznawania
okreslonego dobra. Prezes UKE narzucajac w Dokumentacji Aukcyjnej oraz Decyzjach
Rezerwacyjnych faktyczny obowigzek wykorzystania do zrealizowania zobowigzan
wczesniej przyznane czestotliwosci, naruszy obowigzek réwnego traktowania, gdyz w
przypadku wczesniej przyznawanych czestotliwo$ci, nie byto obowigzku wykorzystywania
takze innych czestotliwosci. Sytuacja uczestnikoéw aukcji na czgstotliwosci 3,6 GHz jest
wiec gorsza niz tych podmiotdéw, ktorzy uczestniczyli wezesniej w aukcji (postgpowaniach
selekcyjnych) i nie musieli stosowa¢ takiego wymogu jak wykorzystywanie posiadanych juz
czestotliwosci.

32.  Prezes UKE powinien prowadzi¢ postgpowanie w sposob przejrzysty, budzacy zaufanie
jego uczestnikow do UKE (art. 12 p.p.). Przedsigbiorca powinien mie¢ zapewniong
mozliwo$§¢ wypowiedzenia si¢ co do obowigzkow, ktore bedzie musiat realizowaé. Wynika
to nie tylko z regulacji dotyczacych postepowania konsultacyjnego, ale takze przepisOw
ustawy Prawo przedsigbiorcy. Zaréwno tre§¢ Dokumentacji Aukcyjnej, Oferty Wstepne;,
jak 1 Decyzji Rezerwacyjnych w zakresie zobowigzan aukcyjnych, jak i1 sposob
przygotowania tych  dokumentdéw —  nieuwzglednienie uwag  $rodowiska
telekomunikacyjnego na etapie przygotowywania dokumentéw aukcyjnych, uzasadnia
twierdzenie, 2Ze zasada prowadzenia postepowania w  sposéb  budzacy

zaufanie przedsigbiorcow do wladzy publicznej zostala naruszona.

V. Ryzyko uniewaznienia Aukcji

33.  Przedstawione w opinii zastrzezenia wobec postanowien projektowanych

Dokumentacji Aukcyjnej, Ofercie Wstepnej i Decyzjach Rezerwacyjnych, okreslajacych
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zobowigzania pokryciowe i jakoSciowe w sposob, ktéry zaktada faktyczng konieczno$§¢
wykorzystywania dla ich realizacji innych pasm czestotliwoéci anizeli objete aukcja,
prowadza do wniosku, iz przedmiotowe postepowanie selekcyjne bedzie narusza¢ w sposdb
razacy wymienione wczesniej przepisy prawa oraz interesy uczestnikow aukcji.

34.  Zarazacym charakterem naruszen prawa przemawia zarOwno istota, jak i skala naruszen
przepiséw oméwionych w niniejszej opinii. Stanowi to przestanke uniewaznienia aukcji w

oparciu o art. 118d ust. 1 p.t.

A

| l- \ | \ J‘!

Prof. dr hab.h}aciej Rogalski

radca prawny
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