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POLSKA 1ZBA RADIODYFUZJI CYFROWEJ
Poznan, dnia 7 wrze$nia 2015 r.

Szanowny Pan
Andrzej Halicki
Minister Administracji i Cyfryzacji

Szanowny Panie Ministrze,

Przesytam uwagi Polskiej Izby Radiodyfuzji Cyfrowej (dalej ,,PIRC” lub ,,Izba”) do przekazanego
w dniu 1 wrze$nia br. przez Ministra Administracji i Cyfryzacji (dalej takze jako ,,Minister”
lub ,,MAiC”), w celu zaopiniowania, projektu rozporzadzenia zmieniajacego rozporzadzenie Ministra
Administracji i Cyfryzacji z dnia 19 lipca 2013 r. w sprawie przetargu, aukcji oraz konkursu
na rezerwacj¢ czgstotliwosci lub zasobow orbitalnych (Dz. U. z 2015 r. poz. 917), dalej jako
,Rozporzadzenie”

W pierwszej kolejnosci nalezy krytycznie odnies¢ si¢ do wyznaczonego przez Ministra bardzo
krétkiego, siedmiodniowego terminu, na przedstawienie stanowiska konsultacyjnego w sprawie
projektu Rozporzadzenia. W ocenie Izby, nie sposob zaakceptowaé przedstawionego przez Ministra
wyjasnienia, w ktorym stwierdza on, ze ,,Termin trwania konsultacji wynosi 7 dni ze wzgledu
na trwajqcy juz proces rozdysponowywania czestotliwosci. Pilne wprowadzenie projektowanych zmian
ma zapewnié¢ efektywne gospodarowanie widmem.”. Nalezy bowiem podkresli¢, ze efektywnos¢
gospodarowania widmem powinna by¢é realizowana poprzez odpowiednie przygotowanie
i sformutowanie tresci dokumentacji aukcyjnej przed ogloszeniem aukcji, na podstawie
obowiazujacych przepisow prawa, a nie poprzez nagla zmiang przepiséw Rozporzadzenia, w trakcie
trwajacego procesu rozdysponowania czgstotliwosci radiowych.

Zdaniem Izby, przyjety przez Ministra tryb wprowadzenia i tre§¢ zmian do Rozporzadzenia nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne, podwazajace zaufanie do organow panstwa 1 przewidywalnosci
regulacyjne;.

W ocenie Izby, nalezy szczegoélnie podkresli¢, ze projekt Rozporzadzenia narusza podziat zadan
(kompetencji) pomiedzy Ministrem oraz Prezesem UKE w odniesieniu do aukcji, podwazajac
tym samym autonomiczng pozycj¢ Prezesa UKE jako jedynego podmiotu, ktory moze ustala¢ warunki
uczestnictwa w aukcji (wylacznie w dokumentacji aukcyjnej). Nalezy zauwazy¢, ze ustawa z dnia
16 lipca 2004 1. - Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2014 r., poz. 243, z p6zn. zm.), dalej ,,ustawa —
Prawo telekomunikacyjne”, oraz Rozporzadzenie w obowiazujacej wersji, przyznaja kompetencje
do okres§lenia warunkéw uczestnictwa w aukcji wylacznie Prezesowi UKE. Jak za§ wynika
z konstytucyjnej zasady demokratycznego panstwa prawnego oraz z art. 7 Konstytucji RP (,,Organy
wladzy publicznej dziatajq na podstawie i w granicach prawa.”) przenoszenie pomigdzy organami
panstwa kompetencji — co stanowi¢ bgdzie jeden z gléwnych skutkow ewentualnego wejscia w zycie
projektu Rozporzadzenia — jest niedopuszczalne.

Wadliwo$¢ rozwiazan przyjetych w projekcie Rozporzadzenia polega wigc zasadniczo na sprzecznosci
tych rozwiazan z przepisami ustawy - Prawo telekomunikacyjne w zakresie, w jakim poprzez
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Rozporzadzenie Minister ,,przejmuje” wynikajace z ustawy kompetencje Prezesa UKE do ustalania
warunkow uczestnictwa w aukcji oraz modyfikuje obowiazujaca (ogloszona w dniu 1 pazdziernika
2014 r.) dokumentacj¢ aukcyjna w ramach aukcji czestotliwos$ci radiowych z zakresu 800 MHz
1 2.6 GHz, ktora zgodnie z ustawa, stanowi¢ powinna jedyne zrodto warunkow uczestnictwa w aukcji.

Za sprzeczne z ustawa - Prawo telekomunikacyjne, zwlaszcza z art. 116 ust. 6, nalezy zatem uznaé
przepisy § 31 ust. 1, ust. 1b-1g projektu Rozporzadzenia, w ktorych to Minister ustala warunki
uczestnictwa w aukcji poprzez wskazanie sposobu zlozenia oferty, podmiotu uprawnionego
do ztozenia oferty, tresci oferty, sposobu rozstrzygnigcia ostatniej rundy (rozstrzygnigcia aukcji —
wskazania podmiotu wylonionego) w Rozporzadzeniu — w ramach powyzszych przepisow projektu
Rozporzadzenia Minister wykonuje bowiem kompetencje przyznane w ustawie, na zasadzie
wytacznos$ci, Prezesowi UKE.

PIRC pragnie takze nadmieni¢, ze rozwiazania dotyczace powyzszych zagadnien, zawarte w projekcie
Rozporzadzenia, sa lakoniczne i niewyczerpujace, co prowadzi¢ bedzie do szeregu problemow
prawnych zwigzanych ze wzajemnym oddzialywaniem Rozporzadzenia i dokumentacji aukcyjne;.

Co wigcej, zdaniem PIRC, wejScie w zycie Rozporzadzenia wykreuje dodatkowe luki prawne
w obszarze zasad organizacji ostatniej rundy aukcji (np. w odniesieniu do warunkow sktadania ofert
aukcyjnych), cho¢ jak wynika z uzasadnienia projektu Rozporzadzenia, wyeliminowanie rzekomej luki
prawnej stanowi cel komentowanych zmian w Rozporzadzeniu.

Nalezy zaakcentowaé ponownie, ze jak wynika z art. 116 ust. 6 ustawy - Prawo telekomunikacyjne:
., Aukcje przeprowadza Prezes UKE”, za$ art. 118 ust. 4 ustawy - Prawo telekomunikacyjne stanowi,
ze: ,,Prezes UKE, z zastrzezenmiem 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.”. Przypisanie przez ustawg Prezesowi UKE kompetencji do prowadzenia aukcji
i okreSlenia w dokumentacji aukcyjnej warunkéw uczestnictwa w aukcji jest jednoznaczne.
Rozporzadzenie, jako instrument wykonania ustawy i jednocze$nie akt prawa ,podlegly” ustawie,
nie moze zatem modyfikowa¢ lub w inny sposob odstepowaé od zasad prowadzenia aukcji, ktore
zostaly sformutowane na gruncie tej ustawy - Prawa telekomunikacyjnego.

W zwiazku z powyzszym, takze zawarta w art. 120 ustawy — Prawo telekomunikacyjne, delegacja
ustawowa do wydania Rozporzadzenia nie moze by¢ przez Ministra wykorzystywana jako podstawa
do:

- podejmowania czynnosci, ktore ustawa zastrzega wytacznie dla Prezesa UKE;

- ,,wylaczenia stosowania” dokumentacji aukcyjnej (jej fragmentow) — tj. warunkow uczestnictwa
w aukcji.

Tymczasem z projektu Rozporzadzenia (§31 ust. 1b) wynika, ze w rundzie aukcji przypadajacej
po 115 dniu aukcyjnym, , nie stosuje sie okreslonych w dokumentacji aukcyjnej warunkow
dotyczqcych: kwot postqpienia, sposobu i terminu skladania ofert aukcyjnych oraz sposobu
przyjmowania i potwierdzania ztozenia ofert aukcyjnych, sposobu ustalania prawa do sktadania ofert
aukcyjnych przez uczestnika aukcji w rundzie aukcji, sposobow i warunkow utrzymywania, tracenia
i nabywania prawa do skltadania ofert aukcyjnych, trybu wylaniania podmiotu wytonionego
w przypadku wystgpienia kilku rownowaznych ofert aukcyjnych.”, co oznacza, ze Minister narusza
art. 116 ust. 6 Pt, art. 118 ust. 4 Pt oraz art. 120 Pt.

Ingerencja w warunki uczestnictwa w aukcji w odniesieniu do trwajacej aukcji na czgstotliwosci
radiowe 800 MHz i 2.6 GHz oznacza dodatkowo naruszenie wymogu przewidywalnosci aukcji,
wynikajacego zwlaszcza z art. 120 ustawy — Prawo telekomunikacyjne, ktory stanowi, ze: ,,Minister
wlasciwy do spraw tqcznosci okresli, w drodze rozporzqdzenia, tryb oglaszania przetargu, aukcji
oraz konkursu zapewniajqcy wilasciwe poinformowanie podmiotow zainteresowanych uzyskaniem
rezerwacji czestotliwosci (...)”.

Wymoég ,wlasciwego poinformowania podmiotéw zainteresowanych uzyskaniem rezerwacji
czestotliwosci” wprost wskazuje, ze pelna informacja o warunkach uczestnictwa w aukcji powinna
by¢ dostgpna jeszcze zanim ,,podmioty zainteresowane” zostana uczestnikami aukcji. Poniewaz
Minister proponuje zmieni¢ warunki uczestnictwa w aukcji w II etapie (pdét roku po rozpoczeciu
tego etapu trwajacej aukcji na czgstotliwosci 800 MHz i 2.6 GHz) to podstawowy obowiazek Ministra
okreslony w art. 120 Pt zostanie razaco naruszony w przypadku wejScia w zZycie zmian
do Rozporzadzenia.



Ponadto, w ocenie PIRC, cel zmiany Rozporzadzenia oraz okoliczno$¢, ze zmiany te - w zamierzeniu
MAIC - obejma ogloszona przez Prezesa UKE w dniu 10 pazdziernika 2014 r. aukcje na 19 rezerwacji
czgstotliwos$ci z zakresow 800 MHz oraz 2.6 GHz, pozwalaja stwierdzi¢, ze poddany konsultacjom
projekt Rozporzadzenia jest razaco sprzeczny z ustawa - Prawo telekomunikacyjne, w tym zwlaszcza
neguje zasadg, ze w przypadku dokonania przez Prezesa UKE wyboru sposobu rozdysponowania
dostepnych zasobow widma radiowego (tj. poprzez aukcje albo przetarg), organ moze rozstrzygnac
0 przyznaniu widma radiowego wylacznie w ramach wybranego rodzaju postgpowania — aukcji
albo przetargu. Zdaniem Izby, wykluczenie z aukcji licytacji jako etapu rozstrzygajacego o wyniku
aukcji, oznacza sprzeczno$¢ takiego postgpowania z istota aukcji.

W ocenie PIRC, zaproponowane przez Ministra rozwiazania oznaczaja de facto rozpoczgcie
po 115 dniu aukcyjnym ,,nowego” postgpowania — przetargu (pozbawionego kryterium zachowania
warunkow konkurencji jako elementu oceny ofert i pomijajacego opini¢ Prezesa UOKIK).
Co jest dodatkowo istotne, w ten sposdb Minister doprowadzi do ,,odwotania” aukcji z pominigciem
obostrzen, jakie wobec takiej czynno$ci wprowadza art. 118 ust. 2a Pt: ,,Prezes UKE moze odwotac
przetarg, aukcje albo konkurs w terminie na zlozenie ofert okreslonym w ogloszeniu o przetargu,
aukcji albo konkursie, jezeli taka mozliwos¢ zostala zastrzezona w tresci ogloszenia. Informacje
o odwolaniu przetargu, aukcji albo konkursu wraz ze wskazaniem przyczyn Prezes UKE zamieszcza
na stronie podmiotowej BIP UKE.”.

Projekt Rozporzadzenia jest ponadto sprzeczny z obowiazkiem, aby wydajac Rozporzadzenie,
MAIC kierowal si¢ ,,potrzebq zapewnienia obiektywnych, przejrzystych i niedyskryminujqcych zadnego
uczestnika warunkow przetargu, aukcji oraz konkursu, jak rownmiez przejrzystych warunkow
podejmowania rozstrzygniec¢” (art. 120 ustawy — Prawo telekomunikacyjne). Wprowadzenie nowych
warunkoOw uczestnictwa 1 rozstrzygnigcia aukcji wobec trwajacej aukcji, ogloszonej w dniu
10 pazdziernika 2014 r., oznacza bez watpienia naruszenie obowiazku zapewnienia obiektywnych,
przejrzystych i niedyskryminujacych warunkow aukcji. Minister przyznaje bowiem w uzasadnieniu
zmian do Rozporzadzenia, Ze to jego subiektywna ocena o ,,przewlektosci” powyzszej aukcji 1 ryzyka
zwiazanych z ta okoliczno$cia, stanowia przyczyng ingerencji organu w warunki uczestnictwa
w aukcji.

Minister nie wyjasnit jednoczesnie, w oparciu o jakie kryteria nalezy stwierdza sig, ze aukcja jest
»przewlekta” i bedzie w zwiazku z tym prowadzi¢ do ,,utraty korzysci zwiazanych z wykorzystaniem
widma”. Minister przyznaje ponadto, ze zmiana Rozporzadzenia ma na celu ,,zracjonalizowanie”
warunkow aukcji. Majac na uwadze, ze warunki aukcji okreslit Prezes UKE w dokumentacji
aukcyjnej, stwierdzenie Ministra mozna wprost uzna¢ za krytyke tej dokumentacji (co oznacza,
ze to nie luka w przepisach Rozporzadzenia jest przyczyna postulowanych przez organ zmian,
lecz nieadekwatna do zatozonych przez Ministra celd6w dokumentacja aukcyjna).

W ocenie Izby, nie jest zatem prawdziwe stwierdzenie Ministra, jakoby rzekomo wystgpowala ,,luka
prawna” co do mozliwosci zakonczenia aukcji i w zwiazku z tym uzasadnienie zmiany
Rozporzadzenia. Za przyczyne ,,przewlektosci” aukcji (cho¢ jest okolicznosé¢ subiektywna) moze by¢
co najwyzej uznana wadliwo$¢ dokumentacji aukcyjnej. Tym bardziej zatem mozna uznad,
ze propozycja zmiany Rozporzadzenia stanowi instrument wpltywu Ministra na przebieg trwajacej
aukcji i ma na celu ,zracjonalizowanie” dokumentacji aukcyjnej (cho¢ Minister zapewne mogt
sugerowa¢  Prezesowi UKE wykreowanie odpowiednich rozwigzan przeciwdziatajacych
»przewlektosci aukcji na etapie konsultacji dokumentacji aukcyjnej).

Powyzsze okoliczno$ci oznaczaja, ze zmiana Rozporzadzenia nie ma obiektywnego charakteru,
za$ zamiar wywarcia wptywu przez MAIC na dziatania Prezesa UKE i na przebieg trwajacej aukcji
odbierze tej aukcji charakter postgpowania przejrzystego.

Brak przejrzystosci aukcji po ewentualnym wprowadzeniu zmian zaproponowanych przez Ministra
wynikaé bedzie ponadto z okolicznosci, ze ,,nowe” warunki uczestnictwa w aukcji nie zostaty poddane
konsultacjom przez Prezesa UKE. Etap konsultacji dokumentacji aukcyjnej (warunkdéw uczestnictwa
w aukcji) jest faza, ktora urzeczywistnia wymog przejrzystosci aukcji. Tryb wprowadzenia przez
Ministra do trwajacej aukcji ,,nowych” warunkéw uczestnictwa w aukcji $wiadczy za$ o dziataniach
MAIC celowo sprzecznych z tym wymogiem.

Ponadto, przepis art. 118 ust. 2 ustawa — Prawo telekomunikacyjne stanowi, ze: ,,Ogloszenie
o przetargu, aukcji albo konkursie publikuje sie na stronie podmiotowej BIP UKE. W ogloszeniu
o przetargu, aukcji i konkursie okresla si¢ przedmiot i zakres przetargu, aukcji albo konkursu, warunki



uczestnictwa oraz kryteria oceny ofert zgodnie z art. 118a ust. 1, 2a i 3.”. Warunki uczestnictwa
w aukcji, ktore zostaly zawarte w projekcie Rozporzadzenia, nie zostaty ogloszone przez Prezesa UKE,
a zatem nie zostala w aktualnej aukcji speilniona przestanka zastosowania przez Komisje Aukcyjna
oraz uczestnikow warunkow uczestnictwa okreslonych w projekcie Rozporzadzenia.

W tym miejscu Izba z zaskoczeniem zauwaza, ze wsrod podmiotéw, do ktérych skierowano projekt
Rozporzadzenia w ramach konsultacji pominigto Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw, tym bardziej, ze Prezes UOKiK wypowiedziat si¢ w konsultacjach dokumentacji
aukcyjnej trwajacej aukcji na czgstotliwosci radiowe. Uzyskanie przez MAIC stanowiska Prezesa
UOKIK jest tym bardziej adekwatne, skoro Prezes UOKIK w przypadku przetargu jest zobligowany
do przedstawienia opinii wobec kryteriow oceny ofert ztozonych w przetargu (art. 118a ust. 4 ustawy —
Prawo telekomunikacyjne), za$ zmiana Rozporzadzenia wprowadza do aukcji mechanizm
rozstrzygnigcia typowy dla przetargu. Pominig¢cie stanowiska Prezesa UOKiK w odniesieniu
do projektu Rozporzadzenia potwierdza¢ moze, iz celem dzialan MAIC jest rozstrzygnigcie aukcji
mechanizmem typowym dla przetargu, lecz z pominigciem wymaganych ustawg etapéw organizacji
przetargu (okreslenie kryterium zachowania warunkoéw konkurencji - art. 118a ust. 1 pkt 1 ustawy —
Prawo telekomunikacyjne, zasiggnigcie opinii Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumenta —
art. 118a ust. 4 ustawy — Prawo telekomunikacyjne), ktore sprzyja¢ maja rozdysponowaniu
czestotliwosci radiowych w oparciu o obiektywne i przejrzyste kryteria.

Majac na uwadze powyzsze, Izba postuluje o zaprzestanie przez Ministra dalszych prac nad projektem
Rozporzadzenia oraz o rezygnacje z ingerencji w trwajaca aukcj¢ na czgstotliwosci radiowe z zakresu
800 MHz i 2.6 GHz.

W ocenie PIRC, zaproponowane przez Ministra zmiany w Rozporzadzeniu sa bowiem razaco
sprzeczne z ustawa Prawo telekomunikacyjne i podwazaja zaufanie do organéw Panstwa.

Z wyrazami szacunku,

Jacek Silski

AT

Prezes Zarzadu



