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dotyczace
projektu rozporzadzenia Ministra Administracji i Cyfryzacji zmieniajacego
rozporzadzenie w sprawie przetargu, aukcji oraz konkursu na rezerwacje czestotliwo$ci
lub zasobéw orbitalnych

W zwiazku z rozpoczeciem przez Ministra Administracji i Cyfryzacji (dalej jako “Minister” lub
“MAIC") w dniu 1 wrzeé$nia 2015 roku konsultacji projektu rozporzadzenia zmieniajacego
rozporzadzenie MAIC z dnia 19 lipca 2013 r. w sprawie przetargu, aukcji oraz konkursu na
rezerwacje czestotliwosci lub zasobéw orbitalnych (Dz. U. z 2015 r. poz. 917), dalej jako
~Rozporzadzenie”, dziatajgc na podstawie zalgczonego pelnomocnictwa, przedstawiam
stanowisko Polkomtel spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig (takze jako ,Spétka” lub
~Polkomtel”) dotyczace projektu Rozporzadzenia:

Polkomtel krytycznie odnosi si¢ do przedstawionej przez Ministra Administracji i Cyfryzacji
propozycji zmiany Rozporzadzenia. Zdaniem Spotki, projekt Rozporzadzenia jest sprzeczny z
zawartymi w ustawie z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r,,
poz. 243 j.t, ze zm.), dalej takze jako ,Pt", przepisami prawa dotyczacymi zasad organizacji
aukcji na rezerwacje czestotliwosci radiowych, a takze z nieobjetymi zmiang przepisami
Rozporzadzenia. Projekt zmian w Rozporzadzeniu nie odpowiada ponadto wymogom
~delegacji ustawowej” zawierajacej upowaznienie do wydania Rozporzadzenia
(jest sprzeczny z art. 120 ustawy Pt).

Spéika, jako uczestnik aukcji na rezerwacje czestotliwosci radiowych z zakresu 800 MHz
i 2.6 GHz, ogloszonej w dniu 10 paZdziernika 2014 r., oponuje jednak przede wszystkim
przeciwko propozycji objecia trwajacej aukcji zmianami przedstawionymi przez MAiC.

Zmiana przepisow Rozporzadzenia w odniesieniu do trwajgcej aukcji narusza bowiem, w ocenie
Polkomtel, podstawowe, konstytucyjne standardy stanowienia prawa, czyli:

e zasadeg bezpieczenistwa prawnego i pewno$ci prawa (poszanowania przez prawodawce
istniejacych stosunkow prawnych);

zasade ochrony zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa;

zasade ochrony praw nabytych;

zasade przewidywalnosci regulacyjne;j,

zasade niezmienno$ci warunkéw uczestnictwa w aukcji wynikajacg z ustawy Prawo
telekomunikacyjne.

W ocenie Spotki, przepis §2 projektu Rozporzadzenia, ktéry obejmuje skutkami prawnymi
nowelizacji Rozporzadzenia trwajgca aukcje czestotliwosci radiowych z zakresu 800 MHz
i 2.6 GHz, jest takze niezgodny z adresowanym do Ministra §36 w zw. z §132 rozporzgdzenia
»Zasady techniki prawodawczej”, stanowigcym, ze:

~Rozwiqzania przewidziane w przepisach przejSciowych i dostosowujgcych powinny byé
uksztattowane w sposéb nieucigzliwy dla ich adresatéow i pozostawiaé im mozliwosé
przystosowania sie do przepiséw nowej ustawy.”.
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Powyzszy obowigzek (przepis rozporzadzenia ,Zasady techniki prawodawczej”)
jest instrumentem majgcym na celu urzeczywistnienie konstytucyjnej gwarancji ochrony
tzw. ,intereséw w toku”, stanowigcej komponent zasady demokratycznego panstwa prawnego
i obowigzku tworzenia prawa w warunkach pogtebiania zaufania jednostek do panstwa.

Jak podkresla Trybunal Konstytucyjny: ,Intertemporalna regulacja zabezpieczajgca Jinteres w
toku” stuzy respektowaniu zasady ochrony zaufania do paristwa i stanowionego przezeri prawa,
dekodowanej z art. 2 Konstytucji (wyroki z: 28 stycznia 2003 r,, SK 37/01, 11 marca 2003 r., SK
8/02).1,

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, ktérego wypowiedzi s3 w pelni adekwatne wobec sytuacji
prawnej uczestnikdw aukcji na rezerwacjg czestotliwosci z zakresu 800 MHz i 2.6 GHz, zasada
ochrony ,interesow w toku” powinna tym bardziej zabezpiecza¢ jednostKi,
gdy podlegajace nowelizacji normy prawne dotycza przedsiewziec roztozonych w czasie
i faktycznie realizowanych. Aukcja na czestotliwosci radiowe (w tym dokumentacja aukcyjna
okre$lajgca warunki uczestnictwa w aukcji), w ktérej bierze udzial m.in. Polkomtel, zostala
ogloszona w dniu 10 paZdziernika 2014 r. i obecnie znajduje sie w zaawansowanej fazie - w II
etapie. W odniesieniu do tej aukcji wystepuje zatem kazda z wymienionych ponizej przez
Trybunat Konstytucyjny przestanek zobowigzujgcych organy panstwa do dbatosci o ,interesy w
toku”:

~Zasada ochrony interesow w toku zapewnia ochron; jednostki w sytuacjach, w ktorych
rozpoczeta ona okreslone przedsiewziecia na gruncie dotychczasowych przepiséw. Chociaz
zasada ta nie ma charakteru bezwzglednego, na ustawodawcy ciqzy szczegélny obowiqzek
ochrony intereséw w toku w sytuacji wystgpienia nastepujqcych przestanek: 1) przepisy prawa
wyznaczajq pewien horyzont czasowy dla realizowania okreslonych przedsigwziec; 2) dane
przedsiewziecie ma charakter roztozony w czasie; 3) jednostka faktycznie rozpoczeta
realizacje danego przedsiewziecia w okresie obowiqgzywania danej regulacji. Interesy w toku
podlegajq bardziej intensywnej ochronie, jezeli prawodawca ustanowit regulacje prawne
dotyczqce Scisle okreslonych rodzajow przeds:ngu;c (wyroki z: 25 czerwca 2002 r., K 45/01,
16 stycznia 2007 r., U 5/06, 8 stycznia 2009 r., P 6/07 i 10 lutego 2015 r., P 10/11).”2.

Jak wynika ponadto z uzasadnienia projektu Rozporzadzenia, Minister intencjonalnie wdrozyt
skrocony tryb wejscia w zycie nowelizacji Rozporzadzenia, poniewaz jej podstawowym celem
nie jest wykreowanie efektywnych warunkéw dla przysztych aukcji czestotliwo$ci radiowych,
lecz wptyw na obecng aukcje czestotliwosci z zakresu 800 MHz i 2.6 GHz. Wobec tego nalezy
zwroci¢ uwage, Ze zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego:

,,Obowiqzkiem ustawodawcy, ze wzgledu na ochrong intereséw w toku, jest ustanowienie
przepisow, ktore umozliwiq dokoriczenie przedsigwzigc rozpoczetych stosownie do przepiséw
obowiqzujqcych w chwili ich rozpoczynania albo stworzq inng mozliwos¢ dostosowania sie do
zmienionej regulacji prawnej (wyroki z: 5 stycznia 1999 r., K27/98 i 10 lutego 2015 r,, P 10/11).".

Projekt Rozporzadzenia jest sprzeczny z powyzszym stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego.

1 Proces prawotwoérczy w $wietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego”, Trybunat Konstytucyjny -
Wydawnictwa, Warszawa 2015.

2 [bidem.

3 Ibidem.



W obliczu razacego naruszenia przez §2 projektu Rozporzadzenia (przepis odnoszacy
zmiany Rozporzadzenia do trwajacej aukcji czestotliwosci radiowych 800 MHz i 2.6 GHz)
konstytucyjnych zasad (standard6w) prawidlowej legislacji, Sp6tka postuluje o wycofanie
projektu Rozporzadzenia z dalszych prac legislacyjnych.

Spotka wzglednie postuluje o modyfikacje §2 projektu Rozporzadzenia w taki sposoéb,
aby zaproponowane przez Ministra zmiany nie objely trwajgcej aukcji na czestotliwosci radiowe
z zakresu 800 MHz i 2.6 GHz.

Oprdcz powyzszych, najdalej idagcych wad projektu Rozporzadzenia, Polkomtel wskazuje, ze jest
on takze razaco sprzeczny z przepisami ustawy Prawo telekomunikacyjne dotyczacymi aukcji na
czestotliwosci radiowe. Spétka wskazuje, ze wejScie w zycie zaproponowanych przez MAIC
zmian do Rozporzgdzenia oznacza¢ bedzie kolizje Rozporzadzenia z ustawg Prawo
telekomunikacyjne w nastepujgcych aspektach:

L Nowelizacja rozporzadzenia doprowadzi do ,przeksztalcenia” aukcji
W przetarg

Zgodnie z ustawg Pt (art. 116 ust. 1 pkt 2 Pt), przetarg oraz aukcja s3 odrebnymi sposobami
rozdysponowania czestotliwosci radiowych w przypadku, gdy wiecej podmiotéw jest
zainteresowanych pozyskaniem tych czestotliwo$ci niz dostepnych zasobéw do
rozdysponowania.

Istotg aukcji jest przeprowadzenie licytacji, w ktorej oferta danego uczestnika przestaje
wigzaé, gdy inny uczestnik ztozy wyzszg oferte co do zadeklarowanej ceny (rozstrzygniecie
aukcji poprzez licytacje - =zasada wyrazona takze w § 30 Rozporzgdzenia).
W przetargu dokonuje sie za§ wyboru oferty, badajgc nie tylko kryterium ceny, ale takze
(obligatoryjnie) kryterium zachowania warunkéw konkurencji oraz inne kryteria, jezeli zostaly
ustalone (art. 118a ust. 1 Pt). W przetargu obligatoryjne jest takie zasiegniecie przez Prezesa
UKE opinii Prezesa UOKiK (art. 118a ust. 4 Pt).

Nalezy przyjaé, ze skoro ustawa Pt okreSla aukcje i przetarg jako odrebne postepowania
(o odrebnych cechach), to rozporzadzenie w sprawie przetargu i aukcji nie moze prowadzic
do wykreowania postepowania, ktére laczyloby cechy przetargu i aukcji (postepowania
hybrydowego). W propozycji nowelizacji Rozporzadzenia wskazuje sie za$, Zze po 115 dniu
aukcyjnym odbywa sie tylko jedna, rozstrzygajagca runda aukcji (ewentualnie rundy
dogrywkowe, jesli zdarzy sie wiecej niz jedna taka sama oferta w ostatniej rundzie). W rundzie
tej nalezy ztozy¢ oferte nie mniejszg niz najwyzsza zadeklarowana kwota ustalona w ostatniej
rundzie w 115 dniu aukcyjnym.

Z powyzszego wynika zatem, ze:

a) uczestnicy ,aukcji” rywalizujag pomiedzy sobg jedynie w ostanie rundzie, poniewaz to oferta
z ostatniej rundy decyduje o miejscu danego uczestnika na liscie ,rankingowej” (decyduje o
wytlonieniu podmiotu zgodnie z art. 116 ust. 1 Pt);

b) licytacja do dnia 115 stuzy jedynie okreSleniu ,minimum kwalifikacyjnego” w
rozstrzygajacej (ostatniej rundzie) - nie ma ona na celu ustalenia ostatecznego wyniku
postepowania,

co oznacza, ze w ostatniej rundzie aukcja jest de facto przetargiem, poniewaz podmiotem
wylonionym bedzie przedsiebiorca telekomunikacyjny wskazany w spos6b typowy dla
przetargu (tj. poprzez ocene jednej oferty uczestnika postepowania, wyzszej niz minimum
kwalifikacyjne).



W ocenie Spétki, Minister ponadto nie dostrzega, do jak wielu praktycznych probleméw
prawnych moze doprowadzi¢ zmiana warunkéw uczestnictwa w aukcji wynikajgca z propozycji
nowelizacji Rozporzadzenia i wszczecia po 115 dniu aukcyjnym funkcjonalnie odrebnego
postepowania dotyczacego rozdysponowania czestotliwosci radiowych (quasi-przetargu).
Celem zobrazowania tych probleméw prawnych nalezy zwréci¢é uwage na niespéjnosé
(a nawet sprzeczno$¢) pomiedzy §31 ust. 1c oraz ust. 1d propozycji Rozporzadzenia.

§31 ust. 1c propozycji Rozporzadzenia stanowi bowiem, Ze do zlozenia oferty w ostatniej
rundzie uprawnieni sg uczestnicy aukgji, ktérzy przed tg runda nie zostali zdyskwalifikowani
(dyskwalifikacja dotyczy tylko uczestnikéw aukcji, ktérzy nie wniesli wymaganego depozytu).
Przepisu tego nie mozna interceptowac inaczej niz w ten sposob, ze do ztozenia oferty w
ostatniej rundzie - po 115 dniu aukcyjnym - uprawnieni sg uczestnicy aukcji, ktorzy w
poprzedniej rundzie aukcji mieli wazne oferty. Tymczasem §31 ust. 1d projektu
Rozporzadzenia, ktory nie jest przepisem okre$lajgcym krag podmiotéw uprawnionych do
ztozenia oferty (bo cel ten realizuje §31 ust. 1c Rozporzadzenia) postuguje sie sformutowaniem,
ze oferte w ostatniej rundzie mozna ztozy¢ w odniesieniu do tych rezerwacji czestotliwo$ci, co
do ktérych uczestnik ,zlozyl” oferte aukcyjng w ostatniej rundzie w 115 dniu aukcyjnym.
Jak za$ wynika z dokumentacji aukcyjnej oraz z tresci wyjasniert do dokumentacji aukcyjnej, w
aukcji mozliwe i zgodne z dokumentacjg aukcyjng jest wystgpienie przypadku, w ktérym
pomimo zaprzestania przez uczestnika licytacji na konkretnym bloku czestotliwosci radiowych,
uczestnik ten w kolejnych rundach aukcji moze zlozy¢ nowe wazne oferty na te bloki
czestotliwosci, poniewaz jego oferta z etapu, na ktérym czasowo zaprzestat licytowag, jest
nadal wazna.

Zdaniem Spotki, nie mozna za$ uznaé, ze Minister zmierza w praktyce do dyskwalifikacji ofert
uczestnika aukcji, ktéore pomimo braku ,aktywnego” zlozenia oferty w ostatniej rundzie
aukcyjnej w 115 dniu aukcyjnym, ma wazng oferte na danym bloku czestotliwosci (bo zgodnie z
dokumentacjg aukcyjng uczestnik aukcji ma wptacony depozyt i odpowiednia liczbe Punktéw
Licytacyjnych, co uprawnia go do licytacji na bloku czestotliwos$ci z wazng ofertg).

Spoétka proponuje zatem, w celu unikniecia opisanych powyzej watpliwosci, aby w §31 projektu
Rozporzadzenia zastgpi¢ ust. 1c oraz 1d jednym przepisem, tj. ustepem ,1c” w nastepujgcym
brzmieniu:

»1c.  Prawo ztoZenia oferty aukcyjnej w rundzie, o ktérej mowa w ust. 1, przystuguje kazdemu
uczestnikowi aukcji, ktérego oferta aukcyjna jest wazna w ostatniej rundzie odbywajqcej a sie w
115 dniu aukcyjnym Il etapu aukcji.”.

Powyzsza propozycja nie uchybia najdalej idgcemu postulatowi Spétki, aby Minister zaniechat
dalszych prac nad projektem Rozporzadzenia.

W Swietle charakteru zmian w aukcji zaproponowanych przez Ministra, zastanawiajace
jest, dlaczego MAIC nie przekazal projektu Rozporzadzenia do konsultacji Prezesowi
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdow, zwlaszcza skoro projekt ten zostal
udostepniony - zgodnie z rozdzielnikiem opublikowanym w ogloszeniu o konsultacjach - do
konsultacji Prezesowi Urzedu Komunikacji Elektronicznej. W ocenie Sp6iki, konsultacja projektu
Rozporzadzenia z Prezesem UOKIK jest szczegdlnie uzasadniona, skoro organ ten przekazat
stanowisko dotyczgce aukcji na czestotliwosci radiowe z zakresu 800 MHz i 2.6 GHz w trakcie
konsultacji projektu dokumentacji aukcyjnej, a zatem mozna uznaé, ze w obszarze przyznanych
Prezesowi UOKIK kompetencji, organ ten jest zainteresowany warunkami organizacji i
uczestnictwa w aukcji.



Pominiecie Prezesa UOKiK w konsultacjach projektu Rozporzadzenia budzi dodatkowe obiekcje,
gdy wzig¢ pod uwage, ze Minister zamierza wdrozy¢ w ramach aukcji rozwigzania zaczerpniete
z instytucji przetargu. W ramach przetargu Prezes UKE jest bowiem obowigzany do zasiegniecia
opinii Prezesa UOKIK co do kryteriéw oceny ofert (art. 118 ust. 4 Pt).

Niesymetryczne potraktowanie Prezesa UOKIiK i Prezesa UKE w konsultacjach projektu
Rozporzadzenia prowadzi do wniosku, Ze celem MAIC jest organizacja quasi-przetargu w
ramach aukcji w celu rozdysponowania czestotliwosci radiowych z pominieciem
ustawowych wymagan dotyczacych organizacji przetargu (takze udzialu w postepowaniu
Prezesa UOKIiK).

W konsekwencji nie mozna takze pomina¢, ze skoro nowelizacja Rozporzadzenia wprowadza
mechanizm ,przeksztatcenia” aukcji w przetarg, to uzasadniona jest teza, ze Minister
Administracji i Cyfryzacji zamierza ,obej$¢” przepis art. 118a ust. 2 Pt, stanowiacy, iz: ,Prezes
UKE moze odwotac przetarg, aukcje albo konkurs w terminie na ztozenie ofert okreslonym w
ogtoszeniu o przetargu, aukcji albo konkursie, jezeli taka mozliwos¢ zostata zastrzezona w tresci
ogtoszenia.” oraz obejs$¢ przepisy Pt dotyczace warunkéw organizacji przetargu (bo wprowadza
mechanizm przetargu bez jego konsultacji i ogloszenia).

Reasumujgc, nowelizacja Rozporzadzenia doprowadzi do ,przeksztatcenia” aukcji w ostatniej
rundzie (rundach) w postepowanie o cechach przetargu. Z uwagi na hybrydowy charakter
takiego postepowania, rozwigzanie zaproponowane przez Ministra:

a) narusza art. 116 ust. 1 pkt 2 Pt (wymég odrebnosci aukcji i przetargu),

b) doprowadza do ,obejscia” przepiséw ustawy dotyczacych wymogu okre$lenia kryterium
zachowania warunkéw konkurencji (art. 118a ust. 1 pkt 1 Pt} oraz wymogu zasiegniecia
opinii Prezesa UOKIK (art. 118a ust. 4 Pt) w przetargu,

c) narusza przepisy ustawy dotyczace ,minimum kwalifikacyjnego” (art. 118 ust. 4 Pt
upowaznia Prezesa UKE do okres$lenia minimum kwalifikacyjnego wylgcznie w
dokumentacji aukcyjnej - w aktualnej aukcji dojdzie do powtérnego wykreowania
»-minimum kwalifikacyjnego” - poprzez przepis Rozporzadzenia);

d) doprowadzi do ,obejscia” przepisu art. 118a ust. 2 Pt, ktéry stanowi o warunkach i terminie
odwotania aukgji.

Zdaniem Spétki, powyzsze wady propozycji zmian do Rozporzadzenia uzasadniajg odstapienie
od dalszego procedowania projektu poddanego przez Ministra konsultacjom.

IL. Nowelizacja Rozporzadzenia doprowadzi do naruszenia (przeniesienia)
ustawowych Kkompetencji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
dotyczacych prowadzenia aukcji czestotliwosci radiowych na Ministra
Administracji i Cyfryzacji

Art. 116 ust. 6 Pt stanowi, ze: ,Aukcje przeprowadza Prezes UKE”. Zgodnie z art. 118 ust. 4 Pt:
+Prezes UKE, z zastrzezeniem ust. 4a i 5, okresla w dokumentacji warunki uczestnictwa w
przetargu, aukcji albo konkursie oraz wymagania, jakim powinna odpowiadaé oferta, a takze
kryteria oceny ofert. Prezes UKE moze okresli¢ w dokumentacji minimum kwalifikacyjne.”.

Z powyzszego wynika, Ze ustawa Pt przyznaje wylacznie Prezesowi UKE kompetencje do
okreslenia warunkéw uczestnictwa w aukcji, wymagan co do oferty, kryteriéow oceny
ofert oraz minimum kwalifikacyjnego (do przeprowadzenia aukcji). Ustawa Pt wskazuje,
Ze jedynym forum do okreslenia powyzszych zagadnien jest dokumentacja aukcyjna.



Z projektu Rozporzadzenia wynika za$, ze po 115 dniu aukcyjnym zakonczenie (rozstrzygniecie)
aukcji nastepuje w zwiagzku z wystgpieniem zdarzen okre$lonych przez Ministra Administracji i
Cyfryzacji w Rozporzadzeniu (sposob zakonczenia i rozstrzygniecia aukcji opisany w
dokumentacji aukcyjnej jest zastgpiony sposobem rozstrzygniecia i zakonczenia aukcji
opisanym w Rozporzadzeniu).

Z projektu Rozporzadzenia wynika ponadto, ze po 115 dniu aukcyjnym Minister Administracji
i Cyfryzacji ,wylacza stosowanie” postanowien dokumentacji aukcyjnej dotyczacych:

a) sposobu ustalenia kwoty postgpienia w rundzie aukcji okreSlonego w dokumentacji
aukcyjnej, a uczestnik aukcji moze zlozy¢ oferte aukcyjng nie nizsza niz oferta aukcyjna
stanowigca najwyzsza zadeklarowang kwote na dang rezerwacje czestotliwosdci lub
zasobdw orbitalnych w ostatniej rundzie, ktéra odbyta sie w 115 dniu aukcyjnym II etapu
aukcji;

b) sposobu i terminu sktadania ofert aukcyjnych oraz sposobu przyjmowania i potwierdzania
ztozenia ofert aukcyjnych,

c) sposobu ustalania prawa do sktadania ofert aukcyjnych przez uczestnika aukcji w rundzie
aukgji,

d) sposobéw i warunkéw utrzymywania, tracenia i nabywania prawa do skladania ofert
aukcyjnych,

e) trybu wylaniania podmiotu wyltonionego w przypadku wystapienia kilku rownowaznych
ofert aukcyjnych na te sama rezerwacje czestotliwosci po ostatniej rundzie licytacji na dang
rezerwacje czestotliwosci,

f) sposobu wytaniania podmiotu wytonionego.

Powyzsze przepisy projektu Rozporzadzenia sg zatem sprzeczne z ustawg Pt, poniewaz przepisy
ustawy nie upowazniajg Ministra Administracji i Cyfryzacji do realizacji dzialan z zakresu
ustalania warunkoéw uczestnictwa w aukcji i nie przyznajg temu organowi kompetencji do
realizacji dziatan organizacyjnych w aukcji (zastrzezonych dla Prezesa UKE i Komisji Aukcyjnej).

Minister jest upowazniony wylgcznie do wydania Rozporzadzenia, ktére ma na celu
umozliwienie realizacji przez Prezesa UKE dziatan okreslonych w:

a) art. 116 ust. 6 Pt (Prezes UKE przeprowadza aukcje)
b) oraz w art. 118 ust. 4 Pt (Prezes UKE okresla w dokumentacji warunki uczestnictwa w
aukcji oraz wymagania, jakim powinna odpowiadac oferta, a takze kryteria oceny ofert).

Podsumowujac, Minister Administracji i Cyfryzacji, okreslajac warunki uczestnictwa w
aukcji w Rozporzadzeniu oraz ,wylaczajac stosowanie” postanowien dokumentacji
aukcyjnej, narusza ustawe Prawo telekomunikacyjne w zakresie, w jakim kompetencje do
przeprowadzenia aukcji, w tym ustalenia warunkoéw uczestnictwa, kryteriéw ocen ofert i
zasad rozstrzygniecia ustawa ta przyznaje wylacznie Prezesowi UKE.

Powyzsze dzialanie MAIC oznacza nie tylko, ze Minister wykracza poza przyznane mu
kompetencje, lecz takie podwaza ,suwerennos$¢” regulatora rynku telekomunikacyjnego -
Prezesa UKE (w odniesieniu do aukcji). Projekt Rozporzadzenia w powyzszym aspekcie narusza
zatem takze konstytucyjng zasade legalizmu i podzialu wiladzy. Jak wskazuje Trybunat
Konstytucyjny:

+Z konstytucyjnej zasady legalizmu i zasady podziatu wiadzy wynika, Ze istniejqcy w ramach
rozbudowanego systemu organéw wykonujgcych witadze publiczng podzial kompetencji
pomiedzy poszczegélne organy ma charakter bezwzglednie obowiqzujgcy. W braku
szczegélnej podstawy prawnej niedopuszczalne jest przenoszenie kompetencji miedzy
organami.



Zasada zachowania kompetencji stanowi tez jednq 2z podstawowych zasad prawa
administracyjnego. Dewolucja albo delegacja kompetencji, jako wyjqgtki od zasady, muszq by¢
prawem przewidziane i nie podlegajq interpretacji rozszerzajgcej.”*.

Co wigcej, w odniesieniu do trwajacej aukcji, nowelizacja Rozporzadzenia kreuje luke prawng
zwigzang z okres$leniem zasad przeprowadzenia ostatniej rundy aukcyjnej (nastepujacej po 115
dniu aukcyjnym), albowiem:

a) §31 ust. 1la projektu Rozporzadzenia wskazuje, ze: ,W 115 dniu aukcyjnym Il etapu aukcji
komisja informuje uczestnikow aukcji o miejscu i terminie oraz sposobie sktadania ofert
aukcyjnych w rundzie, o ktérejf mowa w ust. 1";

b) tymczasem zgodnie z § 9 pkt 7 Rozporzadzenia, uprawnienia komisji w aukcji okresla
dokumentacja aukcyjna;

c) aktualna dokumentacja aukcyjna nie zawiera za$ postanowien dotyczacych ostatniej rundy
aukcji, o ktérej mowa w projekcie Rozporzadzenia, w tym zwlaszcza nie obejmuje
postanowien dotyczacych ,miejsca, terminu i sposobu” skladania ofert, a takze innych
wymagan dotyczacych ofert - w tym cho¢by wymagan co do oséb uprawnionych do
podpisania oferty (skoro zgodnie z projektem Rozporzadzenia, wylgcza sie stosowanie
dokumentacji w odniesieniu do sposobu ustalania prawa do sktadania ofert, to mozna
uzna¢, ze wylgczenie stosowania dokumentacji aukcyjnej dotyczy takze os6b uprawnianych
do sktadania ofert), a zatem:

d) nowelizacja Rozporzadzenia nie uwzglednia, ze komisja nie dysponuje Zrédtem, z ktérego
powinna ,zaczerpngc¢” informacje o ,sposobie, miejscu i terminie” skladania ofert, za$
uczestnicy aukcji nie dysponujg wystarczajgcymi informacjami i podstawg do ustalenia
zasad udzialu w ostatniej rundzie, co narusza ich bezpieczenstwo prawne.

Trzeba podkresli¢, ze komisja aukcyjna nie jest upowazniona na podstawie przepiséw prawa,
ani na podstawie dokumentacji aukcyjnej, do samodzielnego okreSlenia zasad i warunkéw
udziatu w ostatniej rundzie w aukcji (za$ o ,sposobie, miejscu i terminie” sktadania ofert moze
jedynie o poinformowac uczestnikéw aukgcji).

Nalezy doda¢ ponadto, ze takze Prezes UKE w II etapie aukcji nie dysponuje mozliwoscig
uzupetnienia dokumentacji aukcyjnej lub inng podstaws ingerencji w zasady i warunki
prowadzenia aukcji, a zatem réwniez on nie moze ustali¢ na obecnym etapie miejsca, terminu i
sposobu skladania ofert w ostatniej rundzie lub okresli¢ innych istotnych warunkéw
uczestnictwa w ostatniej rundzie aukcji.

Podsumowujac, wejscie w zycie zaproponowanych przez Ministra zmian w Rozporzgdzeniu
doprowadzi do naruszenia ustawowego podzialu kompetencji pomiedzy Ministrem i Prezesem
UKE oraz oznaczac¢ bedzie ingerencje w ustawowe kompetencje Prezesa UKE do prowadzenia
aukcji (podwaza ,suwerenno$¢” Prezesa UKE w odniesieniu do organizacji aukcji czestotliwosci
radiowych). Przemawia to za odstgpieniem przez Ministra od wdrozenia poddanych
konsultacjom zmian Rozporzadzenia.

IIL Nowelizacja Rozporzadzenia narusza ustawowy wymég, aby warunki
uczestnictwa w aukcji okresli¢ w dokumentacji aukcyjnej oraz zasade
~niezmiennosci” dokumentacji aukcyjnej po jej ogltoszeniu

Zgodnie z art. 118 ust. 4 Pt, ,Prezes UKE, z zastrzezeniem ust. 4a i 5, okre§la w dokumentacji
warunki uczestnictwa w przetargu, aukcji albo konkursie oraz wymagania, jakim powinna
odpowiada¢l oferta, a takze kryteria oceny ofert”. Powyzszy przepis Pt zastrzega wylgcznosé
okreslenia warunkdw uczestnictwa w aukcji w dokumentacji aukcyjne;j.

* Ibidem.



Co wigcej, zgodnie z §12 ust. 6 Rozporzadzenia: ,Prezes UKE moze z urzedu, nie pézniej niz na 30
dni przed uptywem terminu do ztoZenia ofert wstepnych w przypadku aukcji, sprostowac oczywistq
omytke w tresci dokumentacji przetargowej, aukcyjnej albo konkursowej. (..) BIP UKE.
Sprostowanie jest wigzqce dla uczestnikéw przetargu, aukcji albo konkursu.”.

Jest to jedyny okreslony w przepisach prawa przypadek, w ktérym mozliwa jest ingerencja
organu w ogloszong dokumentacje aukcyjng i moze ona dotyczy¢ wylacznie ,oczywistych
omytek” w treSci dokumentacji aukcyjnej. Przepis ten podkresla zasade niezmienno$ci
dokumentacji aukcyjnej (warunkdw uczestnictwa w aukcji) po ogloszeniu dokumentacji.

Tymczasem nowelizacja Rozporzadzenia, tj. §31 ust. 1b projektu Rozporzadzenia, ,wylgcza
stosowanie” w ostatniej rundzie aukcji m.in. nastepujacych czesci aktualnej dokumentacji
aukcyjnej: pkt 6.8 (sktadanie ofert - I i kolejne rundy), pkt 6.9 (ztozenie nowej oferty), pkt 6.10
(utrzymanie oferty), pkt 6.11 (waznos¢ ofert), pkt 6.12 (prawo wstrzymania si¢), pkt 6.13 (tryb
awaryjny), pkt 6.14 (cena, cena wywolawcza i kwoty postgpienia), pkt 6.15 (najwyzsza
zadeklarowana kwota), pkt 6.21 (zakonczenie aukgji), pkt 6.22 (opis sposobu oceny ofert w 11
etapie aukcji). Dodatkowo projekt Rozporzadzenia uzupetnia niektére warunki uczestnictwa w
aukcji (okresla, lecz tylko fragmentarycznie, zasady skladania ofert, kwote postgpienia, zasady
rozstrzygniecia oraz kryteria rozstrzygniecia).

Projekt Rozporzadzenia jest zatem sprzeczny z ustawg Prawo telekomunikacyjne w zakresie, w
ktorym:

a) Rozporzadzenie ustanawia warunki uczestnictwa w aukcji, pomimo, ze warunki
uczestnictwa w aukcji mogg by¢ okres$lone wylacznie przez Prezesa UKE w dokumentacji
aukcyjnej (art. 118 ust. 4 Pt);

b) Rozporzadzenie umozliwia Ministrowi Administracji i Cyfryzacji ingerencje w ogloszong
przez Prezesa UKE dokumentacje aukcyjng, podczas gdy taka ingerencja moze dotyczy¢
tylko oczywistych omytek w tre$ci dokumentacji, nie p6ézniej niz na 30 dni przed terminem
sktadania ofert wstepnych.

Iv. Nowelizacja Rozporzadzenia narusza ustawowy wymoég przeprowadzenia
konsultacji warunkow uczestnictwa w aukgji

Zgodnie z art. 118 ust. 1 Pt: ,Przetarg, aukcje albo konkurs ogtasza sie niezwlocznie po
zakoriczeniu postepowania konsultacyjnego w tej sprawie.”. Konsultacje aukcji dotycza projektu
dokumentacji aukcyjnej, a zatem m.in. warunkéw uczestnictwa w aukcji.

Skoro ustawa Prawo telekomunikacyjne zawiera wymoég przeprowadzenia konsultacji aukcji
(warunkéw uczestnictwa w aukgji), to nie jest mozliwe wprowadzenie do trwajacej aukcji takich
warunkow uczestnictwa, co do ktérych Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej nie
przeprowadzit konsultacji.

V. Nowelizacja Rozporzadzenia narusza ustawowy wymog ogloszenia warunkow
uczestnictwa w aukcji

Zgodnie z art. 118 ust. 2 Pt: ,W ogtoszeniu o przetargu, aukcji i konkursie okresla sie przedmiot i
zakres przetargu, aukcji albo konkursu, warunki uczestnictwa oraz kryteria oceny ofert zgodnie
zart. 118a ust. 1, 2a i 3". Powyzszy przepis ustawy Pt wymaga zatem, aby warunki, na podstawie
ktérych przeprowadzana jest aukcja, zostaly uprzednio ogtoszone przez Prezesa UKE.



Poniewaz ogloszenie o aukcji z dnia 10 pazdziernika 2014 r. nie obejmuje warunkéw
uczestnictwa okreslonych w projekcie Rozporzadzenia, to ich zastosowanie wobec uczestnikow
trwajacej aukcji na czestotliwosci radiowe z zakresu 800 MHz i 2.6 GHz, byloby sprzeczne
z art. 118 ust. 2 Pt.

VL. Nowelizacja Rozporzadzenia narusza ustawowy wymog, ze podmiotem
wylonionym w aukcji moze by¢ tylko uczestnik aukcji, ktéry zostal wytoniony
zgodnie z dokumentacja aukcyjna.

Zgodnie z art. 118b ust. 1 pkt 1 Pt art. 118 ust. 4 - Podmiotem wytonionym, o ktérym mowa
wart. 116 ust. 1, jest uczestnik przetargu, aukcji albo konkursu, ktéry spetnit warunki uczestnictwa
w przetargu, aukcji albo konkursie”. Art. 118 ust. 4 Pt wymaga za$, aby warunki uczestnictwa w
aukcji okresli¢ w dokumentacji aukcyjne;j.

Nie moze by¢ zatem uznany za podmiot wyloniony taki uczestnik aukcji, ktéry zostat
wyznaczony na podstawie warunkéw aukcji innych niz zawarte w dokumentacji aukcyjne;j.
W przypadku wejscia w zycie zaproponowanych przez Ministra zmian do Rozporzadzenia, jesli
Prezes UKE zakoriczy aukcje zgodnie z Rozporzadzeniem w znowelizowanej wersji, podmiot,
ktéry zostanie uplasowany na pierwszym miejscu listy ogloszonej przez Prezesa UKE na
podstawie art. 118c ust. 1 Pt, nie bedzie podmiotem wylonionym, o ktérym mowa w art. 116 ust.
1Pt

Powyzsze argumenty potwierdzajq wady propozycji zmian do Rozporzadzenia poddanych przez
Ministra konsultacjom.

VII. Nowelizacja Rozporzadzenia wywola okolicznosci, w ktérych Prezes UKE -
bazujac na przepisach ustawy Pt i dokumentacji aukcyjnej - nie powinien
uznac auKcji za rozstrzygnieta.

Art. 118e ust. 1 pkt 1 Pt wskazuje, ze: ,Prezes UKE uznaje, w drodze decyzji, przetarg, aukcje albo
konkurs za nierozstrzygniety jezeli zaden z uczestnikéw nie spetnit warunkow uczestnictwa w
przetargu, aukcji albo konkursie bqdZ nie osiggnqt minimum kwalifikacyjnego, jezeli zostato
okreslone w dokumentacji”. Art. 118 ust. 4 Pt wymaga za$, aby warunki uczestnictwa w aukcji
okresli¢ w dokumentacji aukcyjne;.

Jezeli zatem aukcja zostanie rozstrzygnieta na podstawie warunkéw uczestnictwa w aukcji
innych niz okre$lone w dokumentacji aukcyjnej (tu: okreslonych w Rozporzadzeniu po wejsciu
w zycie zaproponowanych przez Ministra zmian), to w $wietle art. 118e ust. 1 pkt 1 Pt
w zw. z art. 118 ust. 4 Pt, takiej aukcji nie mozna uzna¢ za rozstrzygnieta w rozumieniu ustawy
Pt, a zatem Prezes UKE bedzie obowigzany do wydania decyzji o nierozstrzygnieciu aukgji.

VIII. Propozycja zmiany Rozporzadzenia narusza ustawowe wymogi:

— przewidywalnosci i niezmiennosci warunkéw uczestnictwa w aukcji
(wlasciwego poinformowania podmiotéw zainteresowanych uzyskaniem
rezerwacji czestotliwo$¢ i warunkach aukcji),

- zapewnienia obiektywnych, przejrzystych i niedyskryminujacych
warunkoéw uczestnictwa w aukcji oraz

- przejrzystych warunkéw podejmowania rozstrzygniecia.

Art. 120 Pt stanowi, ze: Minister wtasciwy do spraw tgcznosci okresli, w drodze rozporzqgdzenia,
tryb ogtaszania przetargu, aukcji oraz konkursu zapewniajqcy wilasciwe poinformowanie
podmiotéw zainteresowanych uzyskaniem rezerwacji czestotliwosci, a takze:



1) szczegbétowe wymagania co do tresci ogtoszenia i zawartosci dokumentacji,

2) warunki i tryb organizowania, przeprowadzania i zakoriczenia przetargu, aukcji oraz
konkursu, w tym:

a) powolywania i pracy komisji przetargowej, komisji aukcyjnej oraz komisji konkursowej,

b) sposéb wptaty i zwrotu wadium - w przypadku przetargu oraz aukcji -

kierujgc sie potrzebq zapewnienia obiektywnych, przejrzystych i niedyskryminujqcych
zadnego uczestnika warunkow przetargu, aukcji oraz konkursu, jak rowniez przejrzystych

%

warunkéw podejmowania rozstrzygniec.”.

Rozporzadzenie, zgodnie z art. 120 Pt, powinno stanowié¢ instrument gwarantujacy przebieg
aukcji zgodny z okreSlonym w tym przepisie prawa harmonogramem (etapami aukgcji),
zapewniajgc obiektywne, przejrzyste i niedyskryminujgce, a nade wszystko niezmienne
w trakcie calej aukcji warunki uczestnictwa, a takze przejrzysto$¢ rozstrzygnie¢. W ocenie
Spotki, poddana konsultacjom nowelizacja Rozporzadzenia narusza kaidy z powyzszych
wymogdw delegacji ustawowe;.

Po pierwsze, konieczno$¢ stworzenia warunkéw do ,wtasciwego poinformowania podmiotéw
zainteresowanych udzialem” w aukcji zostala wymieniona jako pierwsza i nadrzedna funkcja
Rozporzadzenia. Wiasciwe poinformowanie podmiotéw zainteresowanych oznacza, ze zaden z
aspektow organizacji aukcji nie zostanie przed zainteresowanym podmiotem ,zatajony” na
zadnym etapie oraz ze w chwili ogloszenia aukcji kazdy podmiot zainteresowany uzyskaniem
rezerwacji czestotliwosci bedzie dysponowac peing wiedzg o warunkach uczestnictwa w aukcji,
obejmujacych poczatek, etapy posrednie i rozstrzygniecie aukcji.

W sytuacji, gdy Minister na zaawansowanym Il etapie aukcji informuje o planowanych zmianach
warunkow uczestnictwa w aukgcji, ktore majag objac¢ takze trwajaca aukcje, nalezy uzna¢, ze
dzialanie Ministra jest razaco sprzeczne z art. 120 Pt - tj. trescia delegacji ustawowej do
wydania Rozporzadzenia, ktéra wymaga odpowiedniego poinformowania podmiotow
zainteresowanych uzyskaniem rezerwacji czestotliwo$ci zanim rozpoczng one
rywalizacje w aukgji.

Ponadto, art. 120 Pt akcentuje zalezno$¢ poszczeg6lnych etapéw postepowania:

e ogloszenie aukcji powinno zapewnié¢ potencjalnym uczestnikom petng wiedze o zasadach
(warunkach) postepowania od chwili rozpoczecia do jego rozstrzygniecia (szczegétowa
wiedze o kazdym jej etapie - przewidywalno$¢ aukgji),

e aukcja powinna odzwierciedla¢ warunki uczestnictwa przedstawione w ogtoszeniu o aukcji,

e rozstrzygniecie powinno nastgpi¢ zgodnie z zasadami okreslonymi w warunkach
uczestnictwa aukcji.

W Swietle powyiszego, podmiot zainteresowany uzyskaniem rezerwacji czestotliwosci
podejmuje decyzje o uczestnictwie w aukcji, w tym o zabezpieczeniu i zaangazowaniu Srodkéw
finansowych niezbednych do wziecia udzialu w aukcji na podstawie tresci ogloszenia o aukcji
(na podstawie warunkéw uczestnictwa zawartych w konkretnej dokumentacji aukcyjnej),
ufajac, ze aukcja zostanie przeprowadzona od poczatku do rozstrzygniecia wedtug ogtoszonych
zasad.

Z powyzszych wzgleddw, kazdy aspekt organizacji aukcji powinien gwarantowac¢ obiektywne,

przejrzyste i niedyskryminacyjne warunki uczestnictwa w aukcji oraz przejrzyste zasady
rozstrzygniecia aukgji.
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Przepis nowelizacji Rozporzadzenia, ktéry prowadzi do zmiany warunkéw trwajacej aukcji po
~skonsumowaniu” etapu ogloszenia aukcji, etapu aukcji prébnej oraz czesciowo Il etapu aukcji,
narusza powyzsze zasady, poniewaz:

a) neguje przewidywalno$ci postepowania aukcyjnego - tj. niezmiennosci regul tego
postepowania od momentu jego wszczecia do rozstrzygniecia;

b) uzasadnienie nowelizacji rozporzadzenia bazuje na aktualnych ,potrzebach” organéw
odpowiedzialnych za aukcje, w tym w zwigzku z zamiarem wptyniecia na wynik i czas
zakonczenia aukcji wedtug aktualnych potrzeb - wprowadzone nowelizacja warunki
uczestnictwa w aukcji nie sg zatem obiektywne (warunki obiektywne to warunki, ktére nie
podlegajg zmianom w zwigzku z aktualnymi ,potrzebami” organéw paiistwa lub w zwigzku
z wystapieniem w trakcie aukgji),

c) co wiecej, zmiana warunkéw uczestnictwa w aukcji nie jest podyktowana dziataniami
lub zaniechaniami uczestnikéw aukcji, ktére bylyby sprzeczne z przepisami prawa
lub trescia dokumentacji aukcyjnej - przyczyng nowelizacji Rozporzadzenia jest
okolicznos$¢, ze w Swietle subiektywnej oceny Ministra Administracji i Cyfryzacji
aukcja trwa dluzej niz oczekiwano, za$ oferty uczestnikéw osiagnely poziom wyzszy
niz prognozowany przed rozpoczeciem aukcji.

d) w sytuacji, gdy w trakcie aukgji uczestnicy sg ,zaskakiwani” zmiang warunkéw uczestnictwa
nie mozna uzna¢, Ze aukcja zostata przeprowadzona w przejrzystych warunkach,

e) nagly tryb wprowadzenia nowych warunkéw uczestnictwa w aukcji i wady przepisow
znowelizowanego rozporzadzenia nie pozwalajg na ustalenie, czy ,nowe reguly” aukcji
zapewnig niedyskryminujgce warunki aukcji (ocene niedyskryminujgcego charakteru
warunkoéw aukcji mozna przeprowadzi¢ tylko, jesli warunki te s stabilne w catym okresie
aukcji).

Warto podkresli¢, ze wymogi obiektywnych, przejrzystych i niedyskryminujgcych warunkéw
aukcji wynikajg z art. 9 ust. 1 dyrektywy ramowej, stanowigcego, ze:

W nalezytym stopniu uwzgledniajqc fakt, ze czestotliwosci radiowe sq dobrem publicznym, ktére
ma istotnqg warto$¢ spoteczng, kulturalng i ekonomiczng, paristwa cztonkowskie zapewniajq
efektywne zarzqdzanie czestotliwoSciami radiowymi do celéw Swiadczenia ustug tqcznosci
elektronicznej na ich terytorium zgodnie z art. 8 i 8a. Zapewniajq takze, aby przydziat widma
na uzytek ustug 1gcznosci elektronicznej i wydawanie zezwolern ogdlnych Ilub
indywidualnych praw do uzytkowania takich czestotliwosci radiowych przez wtasciwe
organy krajowe odbywaly sie wedtug obiektywnych, przejrzystych, niedyskryminacyjnych i
proporcjonalnych kryteriéow.”.

Ponadto, art. 3 ust. 2 dyrektywy ramowej wskazuje, ze: ,Paristwa Cztonkowskie zagwarantujq
niezaleznos¢ krajowych organéw regulacyjnych, zapewniajqc, by byly one prawnie oddzielone i
funkcjonalnie niezalezne od wszelkich organizacji udostepniajgcych sieci, urzqgdzenia lub ustugi
tgcznosci elektronicznej.”.

Z przyczyn oméwionych powyzej, wejscie w zycie zmian do Rozporzadzenia poddanych przez
Ministra konsultacjom publicznym oznacza¢ bedzie takze zatem naruszenie wspdlnotowych
zasad harmonizacji zarzgdzania widmem radiowym.

Reasumujgc, w ocenie Polkomtel, zaproponowane przez Ministra zmiany do Rozporzadzenia w
sprawie przetargu, aukcji oraz konkursu na rezerwacje czestotliwosci lub zasobéw orbitalnych,
majace na celu gléwnie ingerencje w toczaca sie aukcje czestotliwosci radiowych z zakresu 800
MHz i 2.6 GHz, naruszajq szereg podstawowych standardow stanowienia prawa, w tym
zwlaszcza w zasade bezpieczeristwa prawnego i pewnosci prawa (poszanowania przez
prawodawce istniejacych stosunkéw prawnych), zasade ochrony zaufania do panstwa i
stanowionego przez nie prawa, zasade ochrony praw nabytych i zasade przewidywalnosci
regulacyjnej.
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Biorgc pod uwage dodatkowo sprzeczno$¢ projektu Rozporzadzenia z normami ustawy
Prawo telekomunikacyjne dotyczgcymi organizacji aukcji na czestotliwosci radiowe,
Polkomtel postuluje o odstgpienie przez Ministra od dalszych prac nad poddanym
konsultacjom projektem zmian do Rozporzadzenia.

POLKOMTEL Sp. z o.0.
Dyrektor
Departamentu Prawnego i Nadzoru Wlascicielskiego

Beata Iracka-Piskorz
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