Krajowa Izba Gospodarcza Elektroniki i Telekomunikacji

Warszawa, dn. 31.03.2011 r.
KIGEIT/ /03/2011

Szanowna Pani
Magdalena Gayj

Podsekretarz Stanu

Ministerstwo Infrastruktury

Szanowna Pani Minister,

bardzo dziekujemy za przestanie do konsultacji projektu ustawy o konwersji oplat z tytutu
udzielenia koncesji operatorom ruchomych publicznych sieci telekomunikacyjnych (zwanego
dalej ,,Projektem” lub ,projektem ustawy™). Z uwagi na krétki termin (Projekt wptynat do
Izby w dniu 29 marca, a wyznaczony termin to 31 marzec 2011 r.), zastrzegamy sobie prawo
do zgloszenia dodatkowych uwag w terminie wskazanym przez Pracownika Ministerstwa w
korespondencji mailowej, to jest do dnia 5 kwietnia 2011 r.

Na wstepie wyrazamy glebokie zaniepokojenie rozwiazaniami przyjetymi w Projekcie.
Naszym zdaniem moga by¢ one nie tylko ocenione jako niezgodne z przepisami prawa, ale
moga wywrze¢ skrajnie negatywny wptyw na rozwéj konkurencji oraz rynek stacjonarny (a
ten ostatni element jest pominigty w zakresie oceny skutkéw regulacji).

Konkludujac gtéwne zarzuty oraz uwagi pragniemy wskaza¢, co nast¢puje:

1. Przewidziane w Projekcie umorzenie oplat koncesyjnych w zamian za wydatki
inwestycyjne stanowi pomoc publiczng w rozumieniu Art. 107 ust. 1 TFUE oraz
Wytycznych wspélnotowych w sprawie stosowania przepiséw dotyczacych pomocy paristwa w
odniesieniu do szybkiego wdrazania sieci szerokopasmowym.

2. Decyzja KE nr NN 42/2004 oraz dotyczacy jej wyrok ETS jest nieadekwatny do $rodka
przewidzianego w Projekcie i tym nie uzasadniaja tezy, ze Srodek ten nie stanowi pomocy
publicznej.

3. Jedynym sposobem legalnego udzielenia pomocy publicznej przewidzianej w Projekcie jest
uprzednia notyfikacja projektu w Komisji UE na podstawie art. 107 ust. 3 lit. ¢ TFUE,
zakonczona decyzja Komisji UE o braku sprzeciwu do planowanego srodka pomocy. Przed
zakonczeniem post¢powania notyfikacyjnego Projekt nie moze by¢ uchwalony.

4. Projekt w zakresie oceny skutkéw regulacji w ogéle nie zawiera skutkéw przyjecia jego
rozwizzan na rynek stacjonarny; w ocenie Izby rozwiazania przyje¢te w Projekcie wplyng
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negatywnie na ten rynek z uwagi na to, ze projekt ustawy przewiduje pomoc publiczng w
rozumieniu Art. 107 ust. 1 TFUE i Wytycznych wspélnotowych w sprawie stosowania
przepiséw dotyczacych pomocy padstwa w odniesieniu do szybkiego wdraiania sieci
szerokopasmowym mna rzecz operatoréw zasiedzialych oraz nie wprowadza obowigzku
zachowania neutralnosci technologicznej w rozwigzaniach technicznych zastosowanych w
urzadzen koncowych, ktére maja podlega¢ dystrybucji;

5. Projekt w zakresie oceny skutkéw regulacji w ogole nie zawiera skutkéw przyjecia jego
rozwiazan na rozwéj konkurencji; naszym zdaniem rozwiazania przyjete w Projekcie, ze
wzgledu stosowanie pomocy publicznej na rzecz operatordéw zasiedzialych oraz braku
zapewnienia neutralnosci technologicznej wykorzystania urzadzen koncowych, ktore maja
podlegaé dystrybucji, zaszkodzg konkurencji;

6. zobowiazania PTK, PTC i Polkomtel do zaplaty oplat koncesyjnych sa wynikajacymi z
mocy prawa, pewnymi, bezpornymi i istniejacymi wierzytelno$ciami Skarbu Panstwa, a
terminy uiszczenia poszczegélnych rat sa z géry ustalone w wydanych decyzjach
koncesyjnych.

7. Projekt nie realizuje celu wyréwnania warunkéw konkurencji dla wszystkich operatoréw
$wiadczacych ushugi w standardzie UMTS, lecz przeciwnie, zwigksza dysproporcje na
korzys¢ trzech operatorow zasiedziatych.

8. Projekt nie realizuje celu przyspieszenia rozwoju rynku telekomunikacyjnego w Polsce,
bowiem nie okreslono rezultatu jaki ma byé osiggniety w wyniku inwestycji, nie
poréwnano tych rezultatéw ze stanem jaki bylby osiagni¢ty, gdyby konwersji nie
dokonano, ani tez nie nalozono wymogu udostgpnienia innym uczestnikom rynku
infrastruktury sfinansowanej de facto ze $rodkéw publicznych (tj. z umorzonych
naleznosci budzetowych).

9. Przewidziany w Projekcie srodek pomocy nie ma realnych szans na pozytywna notyfikacje
w Komisji UE, bowiem bardzo mato prawdopodobne jest wykazanie, ze spelnia wymogi
testu bilansujacego.

10. Istnieje wysokie ryzyko, ze projektowane rozwigzanie narusza przepisy wspodlnotowe
dotyczace zaméwien publicznych. Jednoczeénie cele okreslone w ustawie moga zostaé
osiagnigte w lepszym stopniu poprzez przeznaczenie §rodkéw z pobranych oplat na
zaméwienia publiczne dla okreslonych inwestycji, co zapewni efektywnosé¢ wydatkowania
§rodkéw publicznych, a takze zmusi do jasnego okreslenia inwestycji.

11. Innym dostgpnym $rodkiem jest wydanie przez Prezesa UKE decyzji na podstawie art.
122a Pt, ktéra pozwala nalozyé¢ obowiazki inwestycyjne na obszarach bialych plam bez
konieczno$ci umarzania naleznosci budzetowych.

Uzasadnienie uwag:

1. Brak oceny skutkéw regulacji na rynek telefonii stacjonarnej oraz konkurencje

W ocenie Izby jednym z wielu zarzutéw wobec Projektu jest brak oceny skutkéw regulacji na rynek
stacjonarny.
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Wskazujemy, ze w projekcie nie wyjasniono w jaki sposéb przenos$ny sprzet komputerowy bedzie
miat realizowana ,,funkcjonalnosé szerokopasmowego dostepu do Internetu”. Szczegbly sa wyjasniane
w formic wypowiedzi Autoréw, jednakze nie sposob znalezé w tresci Projektu np. funkcjonalnosei
WiFi jako spos6éb podiaczenia do Internetu. Mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej przenosny
sprzet komputerowy, zapewniajac ,funkcjonalnosé szerokopasmowego dostepu do Internetu” bedzie
posiadat port zintegrowany jedynie z modemem wykorzystujacym kary SIM (oraz nawet portem
WiFi). W ten sposéb operatorzy korzystajacy z niedopuszczalnej konwersji opfat koncesyjnych na
CAPEX potencjalnie osiagna podwdjna korzy$é: rzeczona konwersje na CAPEX oraz uzyskanie
dostepu do milionéw potencjalnych klientéw, ktérzy beda skazani na operatoréw telefonii ruchome;.

W tym zakresic wnosimy (obok innych aspektéw) o okreslenie, ze przenosny sprze¢t komputerowy
powinien realizowaé ,funkcjonalno$é szerokopasmowego dostepu do Internetu” z zapewnieniem
neutralnosci technologicznej oraz brakiem naruszenia konkurencji.

W ocenie Izby jednym z wielu zarzutéw wobec Projektu jest brak oceny skutkéw regulacji na rynek
konkurencje.

Pragniemy wskazaé, Zze konwersja na CAPEX mogtaby teoretycznie dotyczy¢ jedynie inwestycji w
biate plamy. W kazdym innym przypadku moze to spowodowac¢ sytuacje, w ktérej operatorzy beda
lokowali inwestycje w obszary konkurencyjne, a to moze potencjalnie spowodowal: zachwianie
konkurencji na tych obszarach oraz nie zostanie osiagnigty podstawowy cel w postaci zapewnienia
dostepu do Internetu réwniez na obszarach wiejskich (czy ogélnie biatych plamach).

Projekt w ogéle nie odnosi si¢ do tych probleméw i przed przyjeciem ostatecznych rozwigzan
wnosimy o przeprowadzenic analizy wptywu Projektu na telefonig¢ stacjonarng oraz podjecie
rzeczowej dyskusji z rynkiem stacjonarnym.

2. Krétki rys historyczny powstania optat koncesyjnych po stronie operatoréw UMTS.
Charakter prawny tych optat w polskim systemie prawa.

Koncesje UMTS wydane zostaly na rzecz trzech funkcjonujacych na polskim rynku operatoréw
telefonii komérkowej (zwanych dalej operatorami komérkowymi) 20 grudnia 2000r. przez Ministra
Lacznosci. Decyzje w sprawie udzielenia koncesji zawieraly réwniez zezwolenie na zakltadanie i
uzywanie sieci telekomunikacyjnej oraz przydziat czestotliwosci w pasmie UMTS. Podstawa prawng
wydania tych decyzji byta ustawa o tacznosci z dnia 23 listopada 1990r. (zwana dalej ,,ustawg o
tacznosci™).

Jednym z najistotniejszych obowiazkéw zwigzanych z udzieleniem operatorom komdérkowym
koncesji UMTS byt obowiazek uiszczenia optaty koncesyjnej. Sam obowiazek wynikat z mocy prawa,
z koncesji UMTS wynikato natomiast uprawnienie operatoréw komérkowych do uiszczania tych optat
w ratach. Harmonogram uiszczania rat opfaty koncesyjnej sformutowany zostal w sposob
przewidujacy uiszczenie w czterech ratach kwoty 260 milionéw euro do 30 wrzesnia 2001 r., a
nastepnie uiszczanie pozostatej kwoty zobowiazania w ratach o narastajacej wysokosci (od 9 rat po 15
miliondw, 8 rat po 28 milionéw i ostatnia rata w wysokosci 31 milionéw euro) w latach 2005 — 2022.
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Wedtug stanu prawnego obowiazujacego do kofica 2000 r. obowiazek uiszczenia optaty koncesyjnej
powstawat z mocy prawa z chwila zawiadomienia o udzieleniu koncesji lub otrzymania przez
operatora decyzji w tej sprawie (§ 2 ust.l rozporzadzenia Ministra f.acznodci z dnia 9 pazdziernika
1995 r. w sprawie wysokosci i sposobu uiszczania opfat za udzielenie koncesji na $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych i pocztowych oraz za udostgpnienie dokumentacji przetargu, Dz. U. Nr 118,
poz. 572 ze zm. — ostatnia Dz. U. z 2000 r. Nr 110, poz. 1177). Zrédtem obowiazku uiszczenia optaty
koncesyjnej nie byla zatem decyzja o udzieleniu koncesji, a przepisy prawa. Przedmiotem decyzji
Ministra Eacznosci moglo byé jedynie rozstrzygniecie w przedmiocie rozlozenia naleznosci na raty
oraz warunki tego roztozenia. Obowiazek uiszczenia opfaty za udzielenie koncesji na swiadczenie
ustug telekomunikacyjnych miat charakter ekwiwalentu za czynno$é organu administracji publicznej -
Ministra Eacznoéci — polegajaca na uchyleniu indywidualnie i konkretnie ustawowego zakazu
(majacego charakter prewencyjny) swiadczenia ustug telekomunikacyjnych. Wynikato to z art. 20a
ust. 1 ustawy o tacznosci, ktéry stanowil, iz ,,za udostgpnienie dokumentacji przetargu (...) oraz za
udzielenie koncesji pobiera si¢ optaty”. Obowiazek zaptaty optaty koncesyjnej pozostawal bez
zwiazku z wykonywaniem koncesji, jak réwniez nie byt uzalezniony od jej pézniejszego pozostawania
w obrocie prawnym,

Obowiazujace przepisy prawa nie pozostawiaja zadnych watpliwosci co do faktu istnienia i
pozostawania w mocy obowigzku operatoréw komoérkowych do uiszczenia optat koncesyjnych z
tytutu wydania koncesji UMTS. Kropkg nad ..i” stawia w tym zakresie art. 224 ust. 7 ustawy z dnia 16
lipca 2004r. Prawo telekomunikacyjne (zwanej dalej UPT), ktéry stanowi, iz przedsigbiorcy
telekomunikacyjni, ktérzy w dniu wejscia w zycie UPT posiadali zezwolenie telekomunikacyjne,
posiadajacy zobowigzania finansowe wobec Skarbu Panstwa z tytulu optat koncesyjnych sa
obowiazani do ich wykonania na zasadach dotychczasowych.

Kwalifikacja prawna optat koncesyjnych zwiazanych z wydaniem koncesji UMTS dokonywana w
$wietle regulacji zamieszczonych w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997r. Ordynacja podatkowa (Dz. U.
Nr 137, poz. 926 z pézn. zm.), zwanej dalej Ordynacja podatkowa, wskazuje, iz oplaty za udzielenie
koncesji na $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych oraz zezwolef na zakladanie i uzywanie sieci
telekomunikacyjnej, wydanych pod rzadami ustawy z dnia 23 listopada 1990r. o facznodci, sa
optatami, o ktérych mowa w art. 2 § 2 Ordynacji podatkowej. Ordynacja podatkowa definiuje
powyzsze zobowiazania jako optaty, do ktdrych ustalenia lub okreslenia uprawnione sa organy inne
niz organy podatkowe. Doktryna prawa podatkowego rozréznia poj¢cie podatku oraz optaty jako
daniny publicznej posiadajacej wszystkie cechy podatku, poza jedna — oplata, w przeciwienstwie do
nieodplatnego podatku, jest daning odptatna. "Oznacza to, ze w zamian za $wiadczenie pienigzne,
wnoszacy je podmiot otrzymuje (..) swiadczenie wzajemne"'. W przypadku omawianych optat
swiadczeniem wzajemnym bylo udzielenie koncesji UMTS.

Zgodnie z trescia art. 2 § 2 Ordynacji podatkowej, jezeli odrgbne przepisy nie stanowia inaczej,
przepisy dziatu III tej ustawy (poswigcone kwestii zobowiazafi podatkowych) stosuje si¢ rowniez do
optat oraz niepodatkowych naleznosci budzetu panstwa, do ktdrych ustalenia lub okreslenia
uprawnione sg inne organy niz organy podatkowe. W przypadku opfat koncesyjnych nie ma
odrgbnych przepisow, ktére wytaczatyby stosowanie dziatu III Ordynacji podatkowej, w zwiazku z
czym przepisy tego dziatu Ordynacji podatkowej stosuje si¢ do optat za udzielenie koncesji.

Podsumowujac powyzsze wprowadzenie stwierdzic nalezy, ze obowigzek uiszczenia optat
koncesyjnych z tytutu wydania koncesji UMTS powstat z momentem wydania tych koncesji na rzecz
operatoré6w komérkowych. Obowiazek ten w dalszym ciagu spoczywa na operatorach komérkowych.
W $wietle regulacji prawnych normujacych kwestie zobowiazan publicznoprawnych optaty

! B. Brzezinski: Prawo podatkowe. Zarys wyktadu, Torun 1995, s. 19 oraz wyrok NSA z 6.VIIL.1992 r. w
sprawie III SA 709/92, "Przeglad Orzecznictwa Podatkowego" z 1993 r. nr 4 poz. 62
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koncesyjne zwiazane z wydaniem koncesji UMTS sg oplatami (naleznosciami budzetowymi), do
ktérych stosuje sie przepisy Ordynacji podatkowej.

Whniosek 1: Zobowigzania PTK, PTC i Polkomtel do zaplaty oplat
koncesyjnych s3 wynikajacymi z mocy prawa, pewnymi i istnicjacymi
wierzytelnosciami Skarbu Pafistwa, a terminy uiszczenia poszczegélnych rat sy
z gory ustalone w wydanych decyzjach koncesyjnych.

3. Cel projektowanej ustawy: wyréwnanie warunkéw prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
dla wszystkich operatoréw $wiadczqcych ustugi w standardzie UMTS oraz prryspieszenie
rozwoju rynku telekomunikacyjnego w Polsce.

W uzasadnieniu projektu ustawy stwierdzono, ze jej celem jest wyréwnanie warunkéw prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej wszystkich operatoréw $wiadczacych ustugi w standardzie UMTS oraz
przyspieszenie rozwoju rynku telekomunikacyjnego w Polsce. W istocie projekt ustawy nie zapewnia
realizacji zadnego z tych celow.

Przypomnie¢ nalezy, ze koncesje dla PTC, PTK Centertel i Polkomtel zostaly przyznane przez
Ministra Lacznosci w 2000 r. bez przeprowadzenia otwartego na konkurencj¢ postgpowania
przetargowego. Przyznanie tym Spétkom czgstotliwosci w standardzie UMTS tworzylo na rzecz nich
przewage konkurencyjna nad innymi przedsigbiorcami, ktérzy az do 2005 r. nie mogli wejs¢ na rynek
ze wzgledu na brak dalszych wolnych zasobdw czgstotliwosci w standardzie UMTS. Dzigki
arbitralnym rozstrzygnieciom Ministra Eacznosci stworzony zostat 5-letni okres ochronny dla
inwestycji i dziatalnosci PTC, PTK Centertel i Polkomtel.

Doda¢ jeszcze trzeba, ze w latach 1996-2000 te same Spétki, réwniez poza procedurami
przetargowymi, uzyskaty przydziat czgstotliwosci w pasmie 1800 MHz w standardzie GSM. Taka
polityka rozdziatu czgstotliwosci potaczona z okresem ochronnym wynikajacym z braku wolnych
zasobow czestotliwoscei spowodowata, ze Spétki te stworzyty na polskim rynku telefonii komérkowe;j
strukture oligopolu i posiadaly kumulatywna znaczaca pozycje rynkowa. Negatywnym skutkiem
takiego stanu rzeczy byto takze powstrzymywanie si¢ przez te Spétki od inwestowania w rozwoj ustug
3G w standardzie UMTS az do czasu, gdy Prezes URTiP w 2004 r. zapowiedzial przetarg na
przyznanie uwolnionego przez wojsko dodatkowego zasobu czgstotliwosci 2 GHz w standardzie
UMTS. Wygranie przetargu i rozpoczgcie dziatalnosci przez spétk¢ P4 (d. Netia Mobile)
doprowadzito do zwigkszenia konkurencyjnoéci rynku telefonii komérkowej i sktonito Prezesa UKE
do zaniechania naktadania na operatoréw zasiedziatych obowiazkdéw regulacyjnych.

Obecnie operator alternatywny - Spétka P4 jest liderem pod wzgledem liczby abonentéw mobilnego
szerokopasmowego dostepu do Internetu oraz realizuje inwestycje w infrastrukture zapewniajaca
swiadczenie tej ustugi w wysokosci wyzszej niz pozostali operatorzy zasiedziali. Koniecznos¢
uiszczania rat oplat koncesyjnych nie jest czynnikiem, ktdry powstrzymuje tych operatoréw
zasiedzialych przed zwigkszeniem inwestycji w infrastrukturg mobilnego Internetu. Przychody tych
operatoréw w latach 2000 - 2010 to 202,3 miliarda PLN, a zysk netto dla samych PTC oraz PTK
Centertel w latach 2000 — 2009 to 23,7 miliarda PLN. Spétki Polkomtel i PTK Centertel w latach
2000-2009 wyptacity swoim wspdlnikom dywidendy w wysokosci 12,7 miliarda PLN, natomiast PTC
zakupito obligacje Deutsche Telekom za 5,04 miliarda PLN.

W takich okolicznosciach projekt ustawy zaklada, ze tym Spétkom, ktére sa operatorami
zasiedziatymi i ktére realizuja z polskiego rynku telekomunikacyjnego wskazane wyzej przychody
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(zyski), umarza si¢ — kosztem bezspornych i istniejacych naleznosci budzetowych - optaty koncesyjne
w wysokosci 810 min euro. Umarza si¢ te optaty w zamian za blizej nieokreslone inwestycje we
wlasna infrastrukture telekomunikacyjna. W zadnym Panstwie UE nie wystapity podobne praktyki
wzmacniania pozycji operatoréw zasiedziatych kosztem operatoréw alternatywnych. Trzeba bowiem
wskaza¢, ze w miedzyczasie doszto réwniez do wylonienia kolejnych operatoréw telefonii
komérkowej, w tym w standardzie UMTS (w pasmie 900 MHz). Argument podniesiony w
uzasadnieniu ustawy, ze nalezy wyréwnywa¢ wysoko$¢ opfat koncesyjnych ze wzgledu na nizsza
wysokos¢ oplaty za rezerwacje czestotliwosci w przetargu w 2005 r., nie wytrzymuje krytyki.

Przedtozony do konsultacji projekt ustawy nie realizuje celu wyréwnanie warunkéw prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej wszystkich operatoréw $wiadczacych ustugi w standardzie UMTS, lecz
realizuje jedynie partykularne interesy trzech operatordw zasiedzialych kosztem pozostatych
operatoréw $wiadczacych ustugi w standardzie UMTS, poprzez umorzenie naleznosci Skarbu Panstwa
i pozwolenie na zainwestowanie uwolnionych w ten sposéb srodkéw we wiasne przedsigbiorstwa
operatoréw zasiedziatych.

Co wigcej, rzeczywiste zréznicowanie warunkéw prowadzenia dziafalnosci na rynku telefonii
komérkowej nie lezy w zréznicowanych optatach za rezerwacje, lecz w posiadanych przez
poszczegélne Spotki zasobach czestotliwosci, bo to jest kluczowe dla rozwoju mobilnych sieci
szerokopasmowych. W tym aspekcie wystgpuja istotne dysproporcje na korzys¢ operatoréw
zasiedziatych. Dlatego tez projektowane rozwiazanie nalezy oceni¢ bardzo negatywnie, gdyz nie
usuwa rzeczywistego uprzywilejowania operatoréw zasiedziatych, wynikajacego z bezprzetargowego
uzyskiwania czestotliwosci w latach 1996-2000, lecz dodatkowo wzmacnia ich pozycj¢ rynkowa
poprzez umarzania 810 mln euro opfat za uzyskanie tych czgstotliwosci.

Projekt ustawy nie realizuje tez drugiego ze wskazanych w uzasadnieniu celéw, tj. nie przyspiesza
rozwoju rynku telekomunikacyjnego w Polsce. Krytyke trzeba rozpocza¢ od wskazania rzeczy
oczywistej — w projekcie ustawy nie okreslono absolutnie zadnych rezultatéw, jakie maja byé¢
osiagniete wskutek inwestycji. Wazny jest tylko sam fakt wykazania wydatkowania srodkow. Bez
jednoznacznego sprecyzowania rezultatu do osiagnigcia nie mozna poréwnaé tych zwigkszonych
inwestycji z planami inwestycyjnymi, ktére bytyby realizowane przez operatoréw zasiedziatych nawet
bez umorzenia optat koncesyjnych. Stad prosty wniosek, ze nie wiadomo, czy konwersja oplat na
inwestycji w jakikolwick spos6éb zwigkszyta planowane przez nich inwestycje i czy w ogdle miata
wplyw na przyspieszenie rozwoju rynku telekomunikacyjnego, czy jedynie doprowadzita do
wyzszego zysku i dywidendy u operatoréw zasiedziatych. Trzeba wskaza¢, ze ze wzgledu na
zapowiedziane przez operatora alternatywnego inwestycje w rozwdj infrastruktury mobilnego
Internetu, operatorzy zasiedziali i tak musza zwigkszy¢ swoje naklady inwestycyjne.

Mechanizm przewidziany w projekcie ustawy nie pozwala nawet na ocen¢ przez Ministra
Infrastruktury planowanych inwestycji przy odraczaniu i konwersji optat koncesyjnych. Zgodnie z art.
7 ust. 1 projektu ustawy Minister Infrastruktury obligatoryjnie odracza, w drodze decyzji, termin
platnosci rat optat koncesyjnych, jezeli tylko operator zasiedziaty ztozy wniosek, w ktérym zobowiaze
si¢ do poniesienia wydatkéw (kosztéw) inwestycyjnych w kwocie réwnowaznej umorzonej opfacie.
Projekt ustawy dopuszcza nawet takie rozwigzanie, ze PTC kupi srodki trwate od PTK, PTK od
Polkomtela, a Polkomtel od PTC. Nie ma tez wymogu, by w jakiejkolwiek czgsci byty to nowe srodki
trwate. Nie ma tez wymogu, by infrastruktura powstala w ten sposéb faktycznie ze Srodkow
publicznych (tj. z umorzonych naleznosci budzetowych Skarbu Panstwa) byla otwarta dla dost¢pu
przez innych zainteresowanych operatoréw, w szczegdlnosci pozostatych operatoréw swiadczacych
ustugi w standardzie UMTS. Cata otrzymana pomoc operatorzy zasiedziali moga wigc przeznaczy¢ na
rozbudowe wlasnych zasobéw, bez zapewnienia dostgpu do nich innym uczestnikom rynku.
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Projektowana ustawa nie jest poréwnywalna z konwersja optat koncesyjnych na rynku telefonii
stacjonarnej w 2002 r., bowiem beneficjentami dokonanej wéwczas konwersji byli operatorzy
alternatywni, a w miedzyczasie Polska przystapita do Unii Europejskiej z czym wiaze si¢ koniecznos¢
przestrzegania praWa wspélnotowego, ktére zakazuje udzielania tego typu pomocy publicznej bez
zgody Komisji UE.

Whiosek 2: Projektowana ustawa nie realizuje celu wyréwnania warunkow dla
wszystkich operatoréw $wiadczacych ushugi w standardzie UMTS, lecz
przeciwnie, zwigksza dysproporcje na korzysé trzech operatoréw zasiedzialych.
Bezsporne naleznosci budzetowe na kwote 810 min euro s3 umarzane w zamian
za wydatki tych operatoréw na rozwdj wiasnych zasobé, w sytuacji w ktorej ich
przychody w latach 2000-2010 wyniosty 202,3 miliarda PLN

Whiosek 3: Projektowana ustawa nie realizuje celu przyspicszenia rozwoju
rynku telekomunikacyjnego w Polsce, bowiem nie okreslono rezultatu jaki ma
by¢ osiagniety w wyniku inwestycji, nie porownano tych rezultatéw ze stanem
jaki bylby osiggniety, gdyby konwersji nie dokonane, ani tez nie natozono
wymogu udost¢pnienia innym uczestnikom rynku infrastruktury sfinansowane;j
de facto ze srodkéw publicznych (tj. z umorzonych naleznosci budzetowych)

4. Koniecznosé¢ uprzedniego notyfikowania projektu ustawy w Komisji UE

4.1. Wystepowanie pomocy publicznej w projekcie ustawy

Do najwazniejszych zadan Wspdlnoty Europejskiej nalezy ochrona konkurencji na rynku
wspoélnotowym. Powyzsze znajduje potwierdzenie w przepisach Traktatu ustanawiajacego Wspdlnotg
Europejska, a w szczegélnosci w przepisach art. 101 — 109 TFUE zamieszczonych w rozdziale
po$wieconym wspdlnotowemu prawu konkurencji. Z przepiséw tych wynika jednoznacznie, ze do
naruszenia konkurencji ze strony panstw cztonkowskich moze dojs¢ na skutek pomocy udzielanej
przez nie na rzecz przedsigbiorstw (art. 101 — 109 TFUE). Pomoc pafistwa przeciwdziata bowiem
efektywnej alokacji zasobéw, a takze uderza w jedno$¢ rynku wspdlnotowego.

Uzyskanie przez Polske statusu czionka Unii Europejskiej powoduje, ze pomoc udzielana
przedsigbiorcom podlega ocenie pod wzgledem zgodnosci z regutami wspélnego rynku. Z dniem
akcesji organem nadzorujacym udzielanie pomocy publicznej dla przedsigbiorcow w Polsce jest
Komisja Europejska. Kwestie zasad i warunkéw udzielania pomocy publicznej reguluja przepisy art.
106 — 109 TFUE oraz wydane na ich podstawie rozporzadzenia.

Artykut 107 ust. 1 TFUE stanowi, iz .,z zastrzezeniem wyjqtkow przewidzianych w niniejszym
Traktacie jest nie do pogodzenia 7 regutami wspolnego rynku — w zakresie w jakim narusza wymiang
handlowq miedzy parstwami cztonkowskimi — wszelka pomoc udzielana przez panstwo lub ze Zrédet
panstwowych, bez wzgledu na forme, kidra przez uprzywilejowanie niektorych przedsiebiorstw lub
niektérych gatezi produkcji zaktéca konkurencje lub grozi jej zakldceniem”.
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W literaturze przedmiotu® wskazuje sig, ze powyzszy przepis nie okresla wprost pomocy ze strony
pafistwa na rzecz przedsigbiorstw jako zakazanej, a jedynie wskazuje, ze jest ona niezgodna (nie do
pogodzenia) z ze wspdlnym rynkiem (incompatible with the common market). Powyzsza kwestia
zostala jednakze jednoznacznie rozstrzygnigta w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, ktéry uznal, ze w powyzszym przepisic TWE mamy do czynienia z ,,pomoca, ktéra
jest zakazana” oraz ,,zakazem w art. 92(1)”3 [obecnie 107 ust. 1 TFUE].

Analiza art. 107 ust. 1 TFUE wskazuje, ze przepis ten ustanawia zakaz udzielania pomocy publicznej.
Pomoc we wspdélnotowym prawie subwencyjnym jest rozumiana niezwykle szeroko. Pomoc oznacza
okreslona korzys¢, ktdra przedsigbiorstwo otrzymuje, a ktdérej nie mogloby uzyska¢ w ramach
normalnej swojej dziatalnosci gospodarczej. Zwykle chodzi o $wiadczenia nicodptatne lub odptatne
ponizej jego wartosci rynkowej, stanowiagce jednoczesnie swiadczenie zmniejszajace przychody
panstwa. Autorzy typologii pomocy publicznej sporzadzanych na podstawie praktyki dziatania
Komisji Europejskiej i Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci jednomyslnie traktuja wszelkiego
rodzaju zwolnienia czy ulgi podatkowe jako pomoc panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE*.
Skoro zatem w $wictle polskiego systemu prawa oplaty koncesyjne traktowane sa jako naleznosci
budzetowe analogiczne do naleznosci podatkowych, to pomoc pafstwa na rzecz operatorow
komérkowych polegajaca na stworzeniu im ustawowego mechanizmu restrukturyzacji opfat
koncesyjnych traktowana moze by¢ jako forma ulgi podatkowej, podlegajaca jako pomoc publiczna
kontroli Komisji Europejskie;j.

Efektem prac analitycznych przeprowadzonych przez przedstawicieli doktryny prawniczejs,
dokonanych w oparciu o przepisy TWE i praktyke postgpowania Komisji Europejskiej oraz
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, jest ustalenie, iz zakaz udzielania pomocy publicznej
zawarty w art. 107 ust. 1 TFUE znajduje zastosowanie w sytuacji, w ktérej mamy do czynienia z
tacznym spetnieniem nastgpujacych przestanek:

1) stosowany $rodek stanowi ,,pomoc” dla przedsigbiorstwa,

2) pomoc zostaje udzielona ,,przez panstwo lub ze zrédet panstwowych”,

3) pomoc uprzywilejowuje niektére przedsigbiorstwa lub niektére gatezie produkcji,
4) pomoc zaktdca konkurencjg lub grozi jej zaktéceniem,

5) pomoc narusza wymiang handlowa migdzy panstwami czlonkowskimi,

6) pomoc nie jest objgta jednym z wyjatkéw zawartych w traktacie.

W przypadku ewentualnych dziatan zwiazanych z konwersja optat koncesyjnych operatoréw
komérkowych koniecznym staje si¢ zbadanie, czy powyzsze dzialanie bedzie moglo byc
kwalifikowane jako pomoc panstwa w rozumieniu art. 107 ust. | TFUE.

I tak:

1) Z pewnoscia konwersja optat koncesyjnych stanowi¢ bedzie pomoc dla przedsigbiorstw
operatorow komérkowych. W przedsigbiorstwach infrastrukturalnych proces inwestycyjny
zwiazany z dokonywaniem okre$lonych naktadéw infrastrukturalnych realizowany jest na
biezaco, tak wigc mozliwo$¢ umniejszenia przez operatoréw komoérkowych ich zobowiazan

* Stawomir Dudzik: Pomoc pasnstwa dla przedsiebiorstw publiccnych w prawie Wspdlnoty Europejskiej,
Zakamycze 2002, s. 29 - 30.

3 Sprawa 78/76, Firma Steinike und Weinlig v. Germany, [1977] ECR 595.

* Stawomir Dudzik: op. cit., s. 34 - 36.

* Stawomir Dudzik: op. cit., s. 33
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publicznoprawnych poprzez dokonanie okreslonych inwestycji w infrastrukture (ktore
prawdopodobnie i tak zostatyby dokonane) stanowi istotna pomoc dla tych przedsigbiorstw.

2) Nie ulega watpliwosci, iz efektem umozliwienia konwersji zobowiazan koncesyjnych bedzie
umniejszenie przychodéw z tytutu zobowiazan publicznoprawnych — w tym przypadku z
tytutu oplat koncesyjnych stanowiacych nalezno$¢ budzetu panstwa. W efekcie stwierdzi¢
nalezy, ze pomoc ta udzielona zostanie przez panstwo, kosztem jego wptywéw budzetowych.
W swietle regulacji TFUE pomoca publiczng jest kazde s$wiadczenie - na rzecz
przedsigbiorstwa pochodzace od panstwa lub ze zrédet pafistwowych (zwigkszajace przy tym
wydatki lub zmniejszajace przychody panstwa), ktére przynosi temu przedsigbiorstwu
korzy$é, jakiej nie mogtoby uzyska¢ w ramach normalnej dziatalnosci gospodarczej.

3) W praktyce Komisji Europejskiej przyjmuje si¢, ze pomoc publiczna — aby stosowaé¢ do niej
art. 107 ust. 1 TFUE — musi charakteryzowaé si¢ okreslonym stopniem selektywnosci, a wiec
naruszaé réwnowage miedzy beneficjentem pomocy a jego konkurentami na rynku. Zakazowi
temu nie podlegaja zatem co do zasady ogélne srodki polityki gospodarczej odnoszace si¢ w
réwnym stopniu do wszystkich przedsigbiorstw na rynku i wszystkich sektoréw gospodarki.
Orzecznictwo ETS wskazuje jednakze, ze niektére ogélne srodki polityki gospodarczej moga
miesci¢ sie w zakresie tego przepisu. Z sytuacja taka mamy do czynienia, gdy Srodki te
skutkujg powstaniem korzysci na rzecz na przyktad tylko okreslonego sektora gospodarki.
Przyktadem moze by¢ sprawa wioskich przepiséw, ktére zmniejszyly na okres 3 lat
obciazenia przedsiebiorstw z branzy tekstylnej z tytutu ubezpieczenia spofecznego®. Odnoszac
powyzszy przykfad do problemu opfat koncesyjnych operatoréw komérkowych uznaé nalezy,
ze fakt powstania potencjalnej korzyéci w postaci mozliwosci konwersji optat koncesyjnych
po stronie operatoréw telefonii komérkowej — konkurujacych z innymi operatorami
telekomunikacyjnymi zaréwno na tym samym rynku telefonii komérkowej (P4, Centernet),
jak i na innych rynkach telekomunikacyjnych — nie pozostawia watpliwosci, ze korzys¢ w
postaci umorzenia optat koncesyjnych ma charakter selektywny, bowiem dotyczy wybranych,
z gbry okreslonych operatoréw, a nie catego scktora, cho¢ nawet, gdyby umorzenia miaty
charakter sektorowy, to najprawdopodobniej takze nalezatoby uznad je za selektywne.

4) Kolejnym warunkiem zastosowania zakazu z art. 107 ust. 1 TFUE jest to, aby pomoc panstwa
dla danego przedsigbiorstwa skutkowata zakléceniem konkurencji lub co najmniej grozifa jej
zaktoceniem. W literaturze przedmiotu omawiajacej orzecznictwo ETS w tej] sprawie
wskazuje sig, ze chodzi tu zaréwno o zaktécenia juz istniejacej konkurencji, jak i zaktocenia w
zakresie konkurencji potencjalnej. Nie ma watpliwosci, ze umorzenie optat koncesyjnych w
wysokosci 810 min euro w zamian za zainwestowanie réwnowaznych kwot we wlasng
infrastrukture podmiotéw korzystajacych z umorzenia zmienia warunki rynkowe. W
szczegdlnodcei zrealizowanie tych inwestycji moze zredukowaé opfacalnos¢ i zniechgci¢ do
inwestowania przez innych operatoréw na tych obszarach, na ktérych beneficjenci umorzenia
zdecyduja si¢ inwestowagé de facto ze srodkéw publicznych. Jak jasno wynika z celu projektu
ustawy — bez umorzenia tych naleznosci budzetowych nie byloby tych inwestycji, a efekt
zaktocenia konkurencji jest oczywisty, skoro inni operatorzy musza takie inwestycji
finansowaé w catosci z whasnych srodkéw (por. pkt 15 Wytycznych wspolnotowych w sprawie
stosowania przepiséw dotyczqcych pomocy panstwa w odniesieniu do szybkiego wdrazania
sieci szerokopasmowych).

5) Kolejny element pozwalajacy zakwalifikowaé dana interwencj¢ panstwa w aktywnos¢
przedsigbiorstwa jako zakazana w $wietle art. 107 ust. 1 TFUE form¢ pomocy publicznej to

® Orzeczenie ETS w sprawie 203/82, Commission vs. Italy, [1983] ECR 2525.
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,haruszenie wymiany handlowej miedzy panstwami czlonkowskimi”. Warunek ten rozumiany
jest w orzecznictwie niezwykle szeroko. Jak wskazal bowiem w swoim orzecznictwie
Europejski Trybunal Sprawiedliwosci ,kiedy pomoc finansowa panstwa wzmacnia pozycje
przedsiebiorstwa w poréwnaniu do innych przedsiebiorstw konkurujqcych w  handlu
wewnqtrzwspolnotowym, uznaé nalezy, ze handel ten zostat naruszony przez te pomoc™ . W
orzecznictwie ETS przesadzono réwniez, ze w sytuacji w ktérej przedsigbiorstwo dziata w
sektorze, w ktérym istnieje nadwyzka zdolnosci produkcyjnych, a producenci z réznych
krajéw cztonkowskich konkuruja ze soba, wszelka pomoc, ktéra przedsiébiorstwo uzyskuje od
wladz publicznych, moze narusza¢ wymiang handlowg migdzy panstwami cztonkowskimi i
ogranicza¢ konkurencje¢. Lektura pkt 16 Wytycznych wspdlnotowych w sprawie stosowania
przepiséw dotyczqcych pomocy panstwa w odniesieniu do szybkiego wdrazania sieci
szerokopasmowych nie pozostawia watpliwosci, ze réwniez ten element pomocy publicznej
jest spetniony w ramach $rodka przewidzianego w projekcie ustawy.

6) Ostatnia z kwestii wymagajacych rozwazenia jest to, czy projektowana pomoc publiczna nie
podlega zwolnieniom z zakazu jej udzielania zdefiniowanym w tresci ust. 2 i 3 art. 107 TFUE.
Zgodnie bowiem z art. 107 ust. 1 TFUE zawarty tam zakaz pomocy pafstwa znajduje
zastosowanie ,,z zastrzezeniem wyjatkéw przewidzianych w niniejszym Traktacie”. Zauwazy¢
nalezy, ze ust. 2 i 3 art. 107 TFUE ustanawiaja dwa odrgbne rezimy prawne zwolnienia z
zakazu pomocy panstwa dla przedsigbiorstw. Artykut 107 ust. 2 TFUE zawiera bowiem
wyjatki od zakazu z art. 107 ust. | TFUE o charakterze obligatoryjnym. W tym przypadku
zwolnienie danej pomocy nast¢puje z mocy samego prawa, lecz do zastosowania tego
zwolnienia koniecznym jest jednak autorytatywne stwierdzenie przez Komisje, ze zwolnienie
to dotyczy danego przypadku. Innymi stowy — pomoc, o ktérej mowa w ust. 2 art. 107 TFUE,
winna by¢ zawsze uprzednio notyfikowana Komisji w celu potwierdzenia, ze podlega ona
automatycznemu wylaczeniu®. Inne rozwiazanie zastosowane zostato natomiast w przypadku
ust. 3 art. 107 TFUE, ktéry to przepis wskazuje, ze okreslone rodzaje pomocy ,,moga by¢
uznane za zgodne z regutami wspélnego rynku”. Oznacza to, ze powyzsze zwolnienie nie ma
charakteru obligatoryjnego, a jedynie fakultatywny. Jego zastosowanie w konkretnym
przypadku uzaleznione jest od uznaniowej decyzji Komisji lub Rady. Komisja posiada zatem
— zgodnie z art. 107 ust. 3 TFUE — mozliwo$¢ decydowania o zgodnosci ze wspdlnym
rynkiem kilku rodzajéw pomocy, w tym pomocy przeznaczonej na realizacj¢ projektow
posiadajacych ogdlnoeuropejskie znaczenie lub na zapobiezenie powaznym zakiéceniom w
gospodarce ktéregokolwiek panstwa cztonkowskiego. Artykut 107 ust. 3 lit. ¢ TFUE
upowaznia natomiast Rad¢ do zatwierdzenia innych rodzajéw pomocy, ktére ustalone zostang
w jej decyzji podjetej na wniosek Komisji kwalifikowana wigkszoscia gloséw. W swojej
praktyce stosowania tego przepisu Komisja dala wyraz przekonaniu, ze wykonujac swoje
kompetencje o charakterze uznaniowym wynikajace z art. 107 ust. 3 TFUE Komisja bierze
pod uwage, czy pomoc przyczynia si¢ do rozwoju, ktory jest w interesie Wspdlnoty jako
cafosci (nie jest bowiem wystarczajacym promowanie wylacznie interesu narodowego).
Ponadto Komisja kieruje si¢ w swych pracach zwiazanych z ocena projektéw pomocy
przedstawianych przez panstwa cztonkowskie tzw. zasada kompensacyjnego uzasadnienia.
Oznacza to, ze Komisja nie zglasza zastrzezen do projektéw pomocy, o ile beneficjent

7 Orzeczenie ETS w sprawie 730/79, Philip Morris Holland BV vs. Commision [1980], ECR 2671.

¥ Pamieta¢ jednakze nalezy, ze zakres wylaczenia wynikajacego z art. 87 ust. 2 TWE jest niezwykle waski i
dotyczy: 1) pomocy o charakterze socjalnym dla indywidualnych konsumentéw, pod warunkiem ze jest
przyznawana bez dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie towaru, 2) pomocy w celu naprawienia szkdd
wyrzadzonych przez kleski zywiotowe lub inne nadzwyczajne wydarzenia oraz 3) pomocy przyznawanej dla
pewnych regionow Republiki Federalnej Niemiec, szczegéinie dotknietych podzialem Niemiec, w zakresie
niezbednym dla wyréwnania strat gospodarczych spowodowanych przez ten podzial.
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pomocy dzi¢ki uzyskanemu wsparciu ze strony panstwa przyczynia si¢ w stopniu wigkszym
niz wynikatoby z normalnego dziatania sit rynkowych do osiagniecia celéw wspdlnotowych
okreslonych w art. 107 ust. 3 TFUE.

W literaturze przedmiotu (Stawomir Dudzik op. cit.) wskazuje si¢, ze problematyka nadzoru nad
pomoca panstwa dla przedsigbiorstw pozostaje w zakresie wyfacznych kompetencji organéw
wspélnotowych. Panstwa cztonkowskie nie moga zatem wprowadza¢ ani utrzymywa¢ w mocy
zadnych $rodkéw, ktére mogltyby ostabi¢ efektywnos¢ prawa wspdlnotowego w tym zakresie. Zaden
organ krajowy nie moze réwniez zastapi¢ Komisji w jej ocenie przedktadanych projektéw pomocy,
zmieni¢ podjetej przez nig decyzji lub wykonywaé innych kompetencji w tym zakresie przekazanych
w catosci na szczebel wspélnotowy. Kluczowa rol¢ w zakresie stosowania powyzszych przepiséw ma
Komisja Europejska, a jakakolwiek decentralizacja jej kompetencji — szczegolnie tych zwiazanych z
dokonywaniem oceny, czy dana forma pomocy publicznej jest pomoca zakazang w swietle art. 107
ust. 1 TFUE — jest w tych sprawach niedopuszczalna. Z tego tez wzgledu za konieczne uzna¢
nalezaloby zwrécenie si¢ przez polski rzad do Komisji Europejskiej celem przesadzenia, czy
ewentualne, projektowane rozwiazanie problemu optat koncesyjnych UMTS nie bedzie stanowié
naruszenia przez Polske zobowigzan wynikajacych z TFUE.

Rzad Rzeczpospolitej Polskiej pamigta¢ musi réwniez, iz zgodnie z art. 108 ust. 3 TFUE panstwo
czlonkowskie nie moze przystapi¢ do wprowadzenia w zycie projektowanych $rodkéw pomocowych,
az do momentu w ktérym w stosownym postgpowaniu przed organami wspélnotowymi (w
szczegblnoéci przed Komisja) nie zostanie podjeta ostateczna decyzja co do legalnosci i
dopuszczalnosci takiej pomocy w $wietle TFUE (zakaz wykonawczy).

Whiosek 4: Przewidziane w projekcie ustawy umorzenie oplat koncesyjnych w
zamian za wydatki inwestycyjne niewatpliwie stanowi pomoc publiczng w
rozumieniu Art. 107 ust. 1 TFUE oraz Wytycznych wspélnotowych w sprawie
stosowania przepiséw dotyczqeych pomocy paiistwa w odniesieniu do szybkiego
wdraiania sieci szerokopasmowych

5. Nieadekwatnos¢ przytoczonego w uzasadnieniu projektu orzecznictwa ETS i praktyki
decyzyjnej KE

W uzasadnieniu projektodawcy przywotali decyzje KE nr NN 42/2004 oraz wyroki sagdéw unijnych
oddalajace skargi o stwierdzenie niewaznosci tej decyzji w nastepujacy sposob:

+(...) Ponadto nalezy dodac¢, ze w s$wietle dotychczasowego orzecznictwa, umorzenie oplat
koncesyjnych moze byé dopuszczalne w kontekscie przepisow regulujgcych dopuszczalnosé pomocy
panstwa. W decyzji C(2004)2647 z dnia 20 lipca 2004 r., Komisja Europejska stwierdzita brak
niedozwolonej pomocy ze strony panstwa francuskiego w zwiqzku ze zmniejszeniem a posteriori
(wtérnym) optat, ktére kazdy z operatoréw byt zobowiqzany uiSci¢ na rzecz panstwa 7 tytutu
udzielenia koncesji UMTS. We Francji koncesje zostaly przyznane operatorom Orange i SFR, ktorzy
zobowiqzani zostali do zaptaty po 4,9 mld euro. W roku nastepnym przeprowadzono we Francji
kolejne postepowanie majqce na celu wylonienie kolejnych operatordw, przy czym cena zostata
obnizona do 619 min euro oraz wydtuzono okres, na jaki zostaty wydane koncesje. W wyniku
postepowania koncesje otrzymato Bouygues Telecom (BT), a uprzednie koncesje Orange i SFR zostaly
zmniejszone do 619 min euro. W konsekwencji, BT wystqpito do Komisji Europejskiej ze skargq na
decyzje rzqdu francuskiego zmieniajqcq warunki koncesji przyznanych rok wezesniej, kidra to decyzja
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miata stanowi¢ pomoc publiczng niezgodnq z Traktatem. Komisja tymczasem uznafa, Ze zmiana z
mocq wsteczng wysokosci oplat za licencje UMTS wnoszonych przez Orange | SFR, nie stanowi
pomocy panstwa w rozumieniu art. 87 ust. 1 TWE (obecnie art. 107 ust. 1 TFUE). Ponadto Komisja
uznata, ze nie bylo dowodow na to, ze wczesniejsze przyznanie licencji UMTS dato jakiekolwiek
korzysci Orange i SFR, ktére mogly wptywac na konkurencje, biorqc pod uwage opoznienia, ktore
powstaly u wszystkich podmiotow we wdrazaniu sieci UMTS. W konsekwencji BT zaskarzyto decyzje
Komisji Europejskiej do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ktéry w wydanym wyroku orzek,
ze dzialanie rzqdu francuskiego nie stanowi pomocy publicznéj (..)".

Przywotanie decyzji KE nr NN 42/2004 oraz odnoszacego si¢ do niej orzeczenia ETS ma na celu
uzasadnienie tezy, ze projekt ustawy w istocie nie stanowi udzielenia pomocy publicznej. Tymczasem
zapoznanie sie ze szczegétlowym stanem faktycznym sprawy rozpatrywanej decyzja KE nr NN
42/2004 nie pozostawia watpliwosci, ze przywolywanie tej decyzji i pézniejszego orzeczenia ETS nie
jest odpowiednie do srodka pomocy przewidzianego w projekcie ustawy, bowiem $rodek ten rozni sig
od sprawy rozpatrywanej decyzja KE nr 42/2004 akurat tymi cechami, na podstawie ktérych Komisja
UE oraz ETS stwierdzily brak pomocy publicznej.

Stan faktyczny sprawy rozpatrywanej decyzja KE nr NN 42/2004

Podstawa do wydania koncesji oraz natozenia na operatoréw optat byta we Francji ustawa nr 96-659 z
dnia 26 lipca 1996 r. w sprawie regulacji telekomunikacji, (JORF z dnia 27 lipca 1996, str. 11384),
Organu Regulacji Telekomunikacji (dalej jako: ORT), rozpatrywat wnioski o udzielenie zezwolenia,
ktdre nastepnie byly wydawane przez ministra przemystu, poczty i telekomunikacji.

Rzad francuski ogtosit w dniu 6 czerwca 2000 r. zamiar udzielenia czterech licencji na wprowadzenie
systeméw lacznosci ruchomej i bezprzewodowej trzeciej generacji (UMTS). Z zatacznikow do tego
ogloszenia wynika, ze udzielenie zezwolefi powinno wiazaé si¢ z uiszczeniem optaty o catkowitej
tacznej kwocie wynoszacej 32,5 miliarda FRF, ktéra miata by¢ zaptacona w okresie waznosci licencji
ustalonym na 15 lat. Ostateczny termin skiadania ofert zostat wyznaczony na dziefi 31 stycznia 2001 r.
Istotnym elementem byto to, iz oferenci mogli wycofa¢ swoje oferty do dnia 31 maja 2001 r.

W dniu 31 stycznia 2001 r. ORT wskazat w komunikacie prasowym, ze zostaty ztozone jedynie dwie
oferty, to jest oferte pochodzaca SFR i od France Télécom mobiles, oraz ze jego zdaniem dla
zapewnienia prawdziwej konkurencji niezbgdne bylo przeprowadzenie uzupelniajacego przetargu.

Zgodnie z ta informacja prezes i dyrektor generalny France Télécom oraz prezes i dyrektor generalny
Vivendi Universal (ktérej spotka zalezng jest SFR) zwrdcili uwage ministra gospodarki i finanséw
oraz sekretarza stanu ds. przemystu na konieczno$é zachowania zasad réwnego traktowania w
zakresie obowiazkéw publicznych i skutecznej konkurencji pomigdzy operatorami podczas okreslania
warunkéw udzielenia przysztych licencji.

W dwéch pismach z dnia 22 lutego 2001 r., ktére mialy identyczna tre$¢, minister gospodarki
i finanséw oraz sekretarz stanu ds. przemystu odpowiedzieli dyrektorom wspomnianych
przedsiebiorstw, Zze rzad podzielat ten podwéjny cel (zachowanie zasad réwnego traktowania w
zakresie obowiazkéw publicznych i skutecznej konkurencji pomigdzy operatorami) oraz ze ,zasady
uzupelniajgcego przetargu, ktore zostanq zaproponowane przez ORT i rzqd, [bedq] gwarantowad
réwne traktowanie operatoréw, ktorym ostatecznie zostanie udzielona licencja”. Stanowilo to istotne
zobowiazanie rzadu wobec koncesjonariuszy.

Nie czekajac na uzupetniajacy przetarg, dwie pierwsze licencje zostaty wydane w lipcu 2001 r. W
dwéch zarzadzeniach z dnia 18 lipca 2001 r. (opublikowanych w JORF z dnia 21 sierpnia 2001 r.)
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sekretarz stanu ds. przemystu [réwniez wéwczas wlasciwy w zakresie telekomunikacji] zezwolit SFR
i Orange na budowe i eksploatacje sieci radioelektrycznej trzeciej generacji dostepnej dla ogétu w
standardzie UMTS 1 na $wiadczenie ustugi telefonicznej na rzecz ogélu, a zezwolenie zostato
udzielone na 15 lat. W specyfikacjach zataczonych do zarzadzen w szczegdlnosci okreslono, ze optaty
za udostgpnianie i zarzadzanie cz¢stotliwosciami UMTS zostang uiszczone zgodnie z przepisami art.
36 ustawy budzetowej z 2001 r. w kwocie 32 502 000 000 FRF.

Uzupelniajacy przetarg, ktéry miat na celu wydanie dwdéch nieprzyznanych zezwolen, zostal
ogloszony wraz z publikacja przez ministra ds. telekomunikacji decyzji ORT nr 01-1202 z dnia 14
grudnia 2001 r. ORT wskazal w szczegdlnosci, ze ,warunki [tej drugiej] procedury [byfy]
kontynuacjq pierwszej procedury przetargowej i zapewnialy w szczegolnosci poszanowanie zasady
réwnego traktowania operatoréw”. Zalecata ona réwniez dostosowanie obciazen finansowych
spoczywajacych na podmiotach posiadajacych licencjg i wydtuzenie okresu jej waznosci.

W ostatnim dniu uptywu terminu wyznaczonego do sktadania ofert, to jest w dniu 16 maja 2002 r.,
zostata ztozona jedyna oferta pochodzaca od spétki Bouygues. Oferta Bouygues byfa nizsza niz dwie
pierwsze. W wyniku postepowania koncesj¢ otrzymato Bouygues Telecom (BT), a uprzednie koncesje
Orange i SFR zostaly zmniejszone z 4,9 mld EUR do 619 min EUR.

Uzasadnienie decyzji KE nr NN 42/2004 oraz wyroku ETS

W zwiazku z tym, ze Bouygues uznal, ze zmiana warunkéw koncesji, w szczegdlnosci zmiana
wysokosci opfaty stanowi rezygnacje z wierzytelnosci przystugujacej panstwu francuskiemu
i w konsekwencji stanowi nielegalna pomoc publiczng skierowat skarge do Komisji Europejskiej.

W dniu 20 lipca 2004 r. Komisja wydata decyzj¢ nr NN 42/2004 notyfikowana Republice Francuskiej
i dotyczaca zmiany optat naleznych od Orange i SFR z tytutu udzielenia licencji na UMTS. Komisja
wskazala, ze postanowita nie wnosi¢ zastrzezefi wobec $rodka bedacego przedmiotem skargi do niej
zlozonej i dotyczacej zmiany spornych optat, poniewaz ten srodek nie zwierat elementéw pomocy w
rozumieniu art. 87 ust. 1 TWE (obecnie art. 107 ust. 1 TFUE).

Komisja uznala, ze ze wzgledu na ograniczony charakter wspélnotowych ram prawnych rzad
francuski mial prawo okreslié warunki udzielenia licencji na UMTS, pod warunkiem stosowania
otwartej, niedyskryminacyjnej i przejrzystej procedury, oraz ustali¢ optate na odpowiednim poziomie
w celu osiagnigcia celéw zdefiniowanych zgodnie z tymi ramami, a zmiana spornej opfaty
odpowiadata wyznaczonemu celowi, to jest udzieleniu jak najwigkszej liczby licencji

Analizujac zaskarzony $rodek, Komisja stwierdzila, przede wszystkim, ze zréwnanie warunkéw
licencji trzech zainteresowanych operatoréw (odpowiadajace obnizeniu opfat na korzys¢ Orange i
SFR) wynikalo z warunkéw ustalonych na poczatku, poniewaz natozenie na Orange i SFR
ostrzejszych warunkéw byto teoretyczne skoro Orange i SFR mogty wycofaé swoje oferty, gdyby nie
zapewnienie rzadu francuskiego otrzymane w dniu 22 lutego 2001 r.

Logike wskazanego uzasadnienia podtrzymat ETS stwierdzajac, ze KE w uzasadnieniu swojej decyzji
odniosta si¢ do zarzucanej rezygnacji przez Francj¢ z wierzytelnosci przystugujacej jej z tytutu
koncesji. Sad stwierdzit, ze ,.Jesli chodzi o wierzytelnosé paristwa wzgledem Orange i SFR, z ktorej
ono zrezygnowalo, to whrew twierdzeniom skariqcych nie byla ona pewna. Rzeczywiscie z jednej
strony w ramach procedury dotyczqcej pierwszego przetargu dwaj wspomniani operatorzy mogli
wycofac swoje oferty do dnia 31 maja 2001 r., gdyby nie zapewniono ich, ze bedq traktowani na rowni
z innymi operatorami (cytowane w dokumentach post¢powania pisma z dnia 22 lutego 2001), a z
drugiej strony nadal mogli oni zrezygnowaé z licencji i w konsekwencji przestaé uiszczaé optate, w
szczegolnosci jesli uwazali, ze sq ofiarami nieréwnego traktowania w pordwnaniu 7 Bouygues
Télécom.”.

13



Krajowa Izba Gospodarcza Elektroniki i Telekomunikacji

Uzasadnienie wyroku ETS jednoznacznie wskazuje, ze istota braku wystapienia pomocy publicznej w
omawianej sprawie bylo okreslanie zasad ewentualnego obnizenia optat juz na etapie postgpowania o
przyznaniu licencji, a z drugiej strony teoretyczny (niepewny wobec faktu zlozenia przez rzad
zapewnienia o obnizeniu opfat, jezeli oplaty za kolejne licencje bylyby nizsze) charakter
wierzytelnosci z tytutu optaty koncesyjne;j.

Jak wskazano sytuacja ta jest odmienna od tej wystepujacej w Polsce, gdzie planuje si¢ obniZenie
oplat z juz przyznanych koncesji, w stosunku do ktérych w trakcie ich obowigzywania zmienia si¢
zasady ich ptacenia. Sytuacja taka jest nieporéwnywalna do tej kt6ra byta przedmiotem oceny KE oraz
ETS i powotanie si¢ na nig nalezy uznac za btedne.

Powoduje to, Ze w zwiazku z tym, ze jak wskazano powyzej w projektowanej ustawie sg spetnione
przestanki wystapienia pomocy publicznej i zgodnie z obowigzujacymi przepisami projekt ustawy
powinien podlega¢ uprzedniej notyfikacji w Komisji Europejskie;).

Whniosek 5: Decyzja KE nr NN 42/2004 oraz dotyczacy jej wyrok ETS jest
nieadekwatny do $rodka przewidzianego w projekcie ustawy i tym nie uzasadniaja
tezy, #e $rodek ten nie stanowi pomocy publicznej

Whiosek 6: Jedynym sposobem legalnego udzielenia pomocy publicznej
przewidzianej w projekcie ustawy jest uprzednia notyfikacja projektu w Komisji
UE na podstawie art. 107 ust. 3 lit. ¢ TFUE, zakonczona decyzja Komisji UE o
braku sprzeciwu do planowanego Srodka pomocy. Przed zakonczeniem
postepowania notyfikacyjnego projekt ustawy nie moze by¢ uchwalony

6. Brak realnych szans na pozytywnq notyfikacje planowanego srodka w Komisji UE

Oceniajac, czy dany srodek pomocy mozna uzna¢ za zgodny ze wspélnym rynkiem, Komisja wywaza
pozytywny wplyw $rodka pomocy na osiagnigcie danego celu lezacego we wspdlnym interesie i
potencjalnie negatywne skutki ubocznych tego $rodka, takie jak zaklécenie wymiany handlowe;j i
konkurencji.

Stosujac test bilansujacy Komisja dokona oceny nastgpujacych zagadnien:

(a) Czy $rodek pomocy ukierunkowany jest na jasno okreslony cel lezacy we wspélnym interesie, tj.
czy zaproponowana pomoc ma na celu wyeliminowanie nieprawidtowosci w funkcjonowaniu rynku
lub osiagnigcie innego celu?

(b) Czy pomoc zostata tak zaplanowana, aby zapewni¢ osiagnigcie celu lezacego we wspGlnym
interesie? W szczegdlnosci:

(i) czy pomoc panstwa jest stosownym instrumentem polityki, tj. czy istnieja inne bardziej
stosowne narzedzia?

(ii) czy istnieje efekt zachety, tzn. czy pomoc powoduje zmiang zachowania przedsigbiorstw?

(iii) czy $rodek pomocy jest proporcjonalny, tzn. czy t¢ sama zmiang mozna by uzyska¢ przy
mniejszej pomocy?
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(c) Czy zaktécenie konkurencji i wptyw na wymiang handlowa sa na tyle ograniczone, aby ogélny
bilans byt pozytywny?

Poszczegblne etapy testu bilansujacego w zakresie dostepu szerokopasmowego, bo wsparcie takich
inwestycji jest celem projektu ustawy, szczegélowo opisuja Wytyczne wspdlnotowe w sprawie
stosowania przepiséw dotyczqcych pomocy panstwa w odniesieniu do szybkiego wdrazania sieci
szerokopasmowych.

QOd razu mozna stwierdzié, ze nie ma watpliwosci, iz $rodek pomocy przewidziany w projekcie ustawy
nie przechodzi pozytywnie testu bilansujacego i nie spefnia wielu warunkéw wskazanych w
Wytycznych, co minimalizuje praktycznie do zera szanse na jego notyfikacje w takiej postaci.

Po pierwsze (a), projekt ustawy nie okresla jasnego celu planowanego srodka. Srodki z tytutu
umorzenia optat koncesyjnych maja by¢é przeznaczone na inwestycje w infrastrukturg
telekomunikacyjng operatoréw zasiedziatych telefonii komoérkowej na dowolnych obszarach.
Tymczasem Wytyczne wspélnotowe wymagaja, by jasno okreslic, czy $rodek nakierowany jest na
osiagniecie celéw spéjnosci, czy na wyeliminowanie nieprawidtowosci w funkcjonowaniu rynku.
Stosownie do tego wsparcie jest dopuszczalne na tzw. obszarach biatych lub ewentualnie szarych, co
powinno byé poprzedzone szczegétowa inwentaryzacja, badaniem rynku, sporzadzeniem doktadnych
map, ustaleniem planéw inwestycyjnych oraz konsultacjami z zainteresowanymi przedsigbiorcami.

Po drugie (b i), nie wykazano, ze nie istnieja inne bardziej optymalne rozwiazania do osiagnigcia celu.
W szczegdlnosci, srodki z optat koncesyjnych uiszczonych do budzetu panstwa moglyby by¢
przeznaczone w otwartych postgpowaniach konkurencyjnych na realizacje okreSlonych inwestycji w
infrastrukture umozliwiajaca szerokopasmowy dostep do Internetu. Zastosowanie procedury
przetargowe]j zagwarantowatoby minimalizacje pomocy publicznej i zapewnitoby efektywnos¢ catemu
przedsigwzieciu. Projekt ustawy arbitralnie decyduje jakim konkretnie podmiotom zostang umorzone
zobowiazania i pozostawia poza jakakolwick kontrola wydatki i koszty inwestycyjne, ktore beda
zaliczane na poczet umorzonych optat — nie ma zadnych mechanizméw sprawdzenia efektywnosci
ponoszonych wydatkéw.

Po trzecie (b ii), nie ustalono w ogdle czy umorzenie optat tworzy odpowiedni efekt zachety, tj. czy
inwestycje w rozwéj wlasnej infrastruktury nie zostatyby poniesione niezaleznie od umorzenia opfat.

Po czwarte (b iii), projektowany $rodek pomocy nie jest proporcjonalny i nie speinia wigkszosci
warunkow testu proporcjonalnosci, o ktérych mowa w pkt 51 Wytycznych wspdinotowych.
Beneficjent pomocy nie jest wyltoniony w konkurencyjnej procedurze, nie wytoniono oferty najlepszej
ekonomicznie, nie zapewniono zobowiazan w zakresie dostgpu do infrastruktury, a wsparcia
inwestycji nie poprzedzono szczegétowa inwentaryzacja, badaniem rynku, ani konsultacjami.

Po piate (c), wplyw planowanego $rodka na wymiane handlowa i zaki6cenia konkurencji nie sa
ograniczone na tyle, aby ogélny bilans byt pozytywny. Przyznanie $rodka bez ograniczenia obszarow
inwestycji oraz bez zastosowania innych ograniczef zabezpieczajacych przed zakléceniem
konkurencji powoduje, ze udzielenie pomocy zniecheci operatoréw alternatywnych do inwestowania
w tych samych obszarach oraz dodatkowo zwigkszy dysproporcje w potencjale i zasobach operatoréw
zasiedzialych i operatoréw alternatywnych, ktérzy musza dokonywaé inwestycji bez wsparcia ze
srodkéw publicznych.

Whiosek 7: Przewidziany w projekcie ustawy $rodek pomocy nie ma realnych
szans na pozytywny notyfikacje w Komisji UE, bowiem bardzo wmalo
prawdopodobne jest wykazanie., ze spelnia wymogi testu bilansujacego.
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Procedura notyfikacji

Na podstawie Rozporzadzenie 659/1999 z dnia 22 marca 1999 r. ustanawiajacego szczeg6towe zasady
stosowania art. 93 Traktatu WE (obecnie art. 108 TFUE) zainteresowane Panstwo Czlonkowskie
zgtasza Komisji w odpowiednim czasie wszelkie plany przyznania nowej pomocy. Komisja
bezzwtocznie informuje zainteresowane Panstwo Czionkowskie o otrzymaniu takiego zgloszenia. W
zgloszeniu zainteresowane Panstwo Czlonkowskie przedstawia wszystkie informacje konieczne dla
umozliwienia Komisji podjecia decyzji zgodnie z art. 4 i 7 tego rozporzadzenia.

Zgodnie z ustawa z dnia 30 kwietnia 2004 r. o postgpowaniu w sprawach dotyczacych pomocy
publicznej (Dz.U.07.59.404 j.t.) przez podmiot udziclajacy pomocy nalezy rozumie¢ organ
administracji publicznej lub inny podmiot, ktéry jest uprawniony do udzielania pomocy publicznej, w
tym przedsigbiorce publicznego, o ktérym mowa w art. 2 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 22 wrzesnia 2006
r. o przejrzystosci stosunkéw finansowych pomigdzy organami publicznymi a przedsigbiorcami
publicznymi oraz o przejrzystosci finansowej niektdérych przedsigbiorcéw (Dz. U. Nr 191, poz. 1411 i
Nr 243, poz. 1775).

Przez procedure notyfikacji nalezy natomiast przekazanie Komisji, zgodnie z art. 88 Traktatu WE
(obecnie art. 108 TFUE), projektu programu pomocowego, projektu pomocy indywidualnej lub
projektu pomocy indywidualnej na restrukturyzacjg, wraz z informacjami niezbgdnymi dla oceny
zgodnos$ci pomocy publicznej ze wspdlnym rynkiem.

Na podstawie art. 13 ust. 1 o wydanie opinii prezesa UOKIK o projektowanym srodku pomocowym
(okre$lonej w art. 12 ustawy) oraz dokonanie notyfikacji wystg¢puje podmiot udzielajacy pomocy lub
opracowujacy projekt programu pomocowego.

W zwiazku z wystgpowaniem w projekcie pomocy publicznej powinien on zatem zostaé przed jego
skierowaniem do Sejmu poddany procedurze notyfikacji.

Nielegalnie udzielona pomoc publiczna

Art. 108 ust 3 TFUE stanowi: "Komisja jest informowana, w czasie odpowiednim do przedstawienia
swych uwag, o wszelkich planach przyznania lub zmiany pomocy. [...] Dane panstwo czlonkowskie nie
moze wprowadzac¢ w zycie projektowanych srodkow, dopdki procedura ta nie doprowadzi do wydania
decyzji koncowej."

Jesli panstwo cztonkowskie przed przyznaniem lub zmiana pomocy nie powiadomi Komisji o swych
planach, pomoc taka jest uznawana za pomoc przyznana bezprawnie w kontekscie prawa
wspélnotowego od momentu jej przyznania (art. 1 lit. f rozporzadzenia Rady (WE) nr 659/1999, dalej
,rozporzadzenie proceduralne™).

Komisja moze bada¢ kazda pomoc z punktu widzenia tego, czy przyznano ja zgodnie z 107 ust 3
TFUE Komisja moze, po umozliwieniu zainteresowanemu Panstwu Cztonkowskiemu przedstawienia
uwag, podja¢ decyzje, nakazujaca Panstwu Czlonkowskiemu zawieszenie wszelkiej pomocy
przyznanej bezprawnie do momentu podjg¢cia przez Komisjg decyzji w sprawie zgodnosci pomocy ze
wsp6lnym rynkiem ("nakaz zawieszenia").

Badanie pomocy, ktéra mogta zosta¢ przyznana bezprawnie, skutkuje decyzja stwierdzajaca, ze:
a) $rodek nie stanowi pomocy publiczne;j,
b) $rodek jest zgodny ze wspélnym rynkiem,

c) zaistnialy watpliwosci co do zgodnosci srodka ze wspélnym rynkiem i konieczne jest
wszczecie formalnej procedury dochodzenia, w wyniku ktérej wydaje 1) decyzjg pozytywna (o
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zgodnosci srodka ze wspdlnym rynkiem) lub ii) decyzje negatywna (Srodek nie jest zgodny ze
wspolnym rynkiem).

Inspiracja do badania przez Komisj¢ $rodka pomocy moga by¢ informacje przediozone
(,,powiadomienie 0 pomocy przyznanej bezprawnie™) przez "zainteresowana strong”, ktéra obejmuje
ktérekolwiek Panstwo Cztonkowskie oraz jakiekolwiek osoby, przedsigbiorstwa lub zwigzki
przedsiebiorstw, na ktérych interesy moze mieé¢ wplyw przyznanie pomocy, w szczegdlnosci
beneficjentéw pomocy, konkurujace ze soba przedsigbiorstwa lub stowarzyszenia handlowe. Ponadto,
kazda zainteresowana strona moze ztozyé uwagi po decyzji Komisji o wszczeciu formalnej procedury
dochodzenia. Do kazdej z zainteresowanych stron, ktéra zlozyla takie uwagi oraz do kazdego
beneficjenta pomocy indywidualnej zostaje wystana kopia wskazanej wyzej decyzji, podj¢tej przez
Komisj¢. Kopie tych decyzji wysylane sg tez w innych jeszcze przypadkach wskazanych w
rozporzadzeniu proceduralnym.

W przypadku wydania decyzji negatywnej w sprawic pomocy przyznanej bezprawnie, Komisja
podejmuje decyzje, ze zainteresowane Panstwo Cztonkowskie podejmie wszelkie konieczne srodki w
celu windykacji pomocy od beneficjenta. Art. 14 ust. 1 rozporzadzenia proceduralnego naklada na
Komisje obowigzek wydania nakazu windykacji pomocy przyznanej bezprawnie i niezgodnej ze
wspdlnym rynkiem, o ile nie stanowifoby to naruszenia ogélnych zasad prawa.

Zgodnie z art. 14 ust. 2 rozporzadzenia proceduralnego pomoc nalezy odzyska¢ wraz z odsetkami
naliczanymi od dnia, w ktérym pomoc przyznana bezprawnie zostata udostgpniona beneficjentowi do
daty jej windykacji. Metoda obliczania odsetek w odniesieniu do zwrotu pomocy zostata okreslona w
rozporzadzeniu wykonawczym.

Art. 14 ust. 3 rozporzadzenia proceduralnego stanowi ponadto, ze "windykacja zostaje
przeprowadzona bezzwlocznie i1 zgodnie z procedurami przewidzianymi w prawie krajowym
zainteresowanego panstwa czlonkowskiego, pod warunkiem ze przewiduja one bezzwloczne i
skuteczne wykonanie decyzji Komisji.".

ETS kilkakrotnie podkreslat, ze windykacja ma na celu przywrécenie sytuacji istnicjacej na rynku
przed przyznaniem pomocy. Odzyskanie pomocy jest wigc konieczne dla zapewnienia jednakowych
warunkéw dzialania na rynku wewnetrznym, zgodnie z art. 3 lit. g) TWE. Zdaniem ETS
"przywrdcenie wczesniejszej sytuacji nastgpuje, gdy beneficjent zwréci pomoc przyznana bezprawnie
i niezgodna ze wspolnym rynkiem, tracac tym samym przewage, jaka uzyskal w stosunku do swoich
konkurentéw na rynku, a warunki konkurencji panujace przed przyznaniem pomocy zostaja
przywrécone”.” W celu eliminacji wszelkich dodatkowych korzysci finansowych wynikajacych z
pomocy przyznanej bezprawnie zwrotowi podlegaja takze odsetki od bezprawnie przyznanych kwot.
Wysoko$¢ odsetek musi by¢ réwna korzysci finansowej, jaka wynikngta z dostgpnosci danych
srodkéw przez okreslony czas oraz z faktu, ze beneficjent otrzymat je nicodptatnie. '’

Ponadto, ETS zwrécit szczegélng uwage na fakt, ze petne wykonanie decyzji Komisji o windykacji
moze nastapié jedynie wéwczas, je$li dziatania podjete przez panstwa cztonkowskie w tym Kierunku
przynosza konkretne rezultaty'!, a takze pod warunkiem, ze windykacja jest bezzwloczna'?. Jedynie
bezzwloczny zwrot pomocy zapewnia osiagniecie celu, jakiemu ma stuzy¢ windykacja pomocy.

? Sprawa C-348/93, Komisja przeciwko Wiochom [1995], Rec. I-673, pkt 27.

' Sprawa T-459/93, Siemens przeciwko Komisji [1995], Rec. II-1675, pkt 97-101.
1 Sprawa C-415/03, Komisja przeciwko Grecji.

12 prawa C-232/05, Komisja przeciwko Francji.
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7. Wysokie ryzyko naruszenia przepisow o zamowieniach publicznych

Tre$é przedstawionego projektu ustawy wzbudza istotne watpliwoéci, co do zgodnosci
proponowanych rozwiazain zaréwno z polskim, jak i z unijnym szeroko rozumianym prawem
zaméwien publicznych. W szczegdlnosci zauwazyé nalezy, iz zakres regulacji odnoszacy si¢ do
przedmiotu konwersji bliski jest problematyce partnerstwa publiczno — prywatnego, jak réwniez
zaméwien publicznych.

Zgodnie z prezentowanym w pismiennictwie pogladem pod pojeciem partnerstwa publiczno-
prywatnego rozumieé nalezy zlozone dziatania organizatorskie, kt6re stuza okresleniu sekwencji
dziatan oraz czynnosci prawnych i faktycznych podejmowanych przez wspéipracujace strony,
koniecznych do osiagniecia zatozonego celu korzystnego z punktu widzenia intereséw par’lstwa”. Jak
stusznie wskazane zostalo w wytycznych Komisji Europejskiej, jesli wiadze publiczne podejma
decyzje o waczeniu stron trzecich do prowadzenia dziatan przypisywanych panstwu, wéwczas prawo
wspdlnotowe w zakresie zaméwien publicznych i koncesji moze mie¢, co do zasady, zastosowanie'*.
Cecha charakterystyczna wyrézniajaca partnerstwo jest szczegélna rola partnera prywatnego, ktory
uczestniczy w rozmaitych etapach realizowanego przez panstwo zamierzenia, ponosi ryzyka, a takze
realizuje zadania, ktére tradycyjnie bierze na siebie sektor publiczny, a takze czgsto uczestniczy
réwniez w finansowaniu projektu.

Przedmiotem zamierzen realizowanych przez pafstwo na gruncie analizowanego projektu ustawy
beda:

1. inwestycje w rozwdj infrastruktury telekomunikacyjnej stuzacej do zapewnienia
szerokopasmowego dost¢pu do Internetu,

2. zakup przenosnego sprzetu komputerowego z funkcjonalnoscia szerokopasmowego dostepu
do Internctu dla uczniéw klas pierwszych szkét podstawowych z wylaczeniem szkot
specjalnych.

Panstwo, poprzez rezygnacje z czesci naleznych optat naklada na podmioty trzecie obowigzki
inwestycyjne (zgodnie z projektem operatorzy zasiedziali zobowiazuja si¢ do poniesienia okreslonych
nakladéw i kosztéw inwestycyjnych w zamian za wynagrodzenie jakim jest zwolnienie z
zobowigzania do uiszczenia optaty koncesyjnej).

Rozwiazanie przewidziane w projekcie nie jest proporcjonalne w odniesieniu do tradycyjnych
sposobéw realizacji swoich celéw przez panstwo. Mamy bowiem do czynienia z sytuacja, gdy
okreslone $rodki finansowe wydatkowane beda przez podmioty prywatne wylacznie ze wzgledu na
planowanga korzys¢ finansowa w postaci umorzenia czg¢sci optat koncesyjnych. Panstwo, rezygnujac
czeéciowo z pobierania naleznych $rodkéw, wyznacza podmiotom prywatnym cele inwestycyjnie
spotecznie uzyteczne. Warto na marginesie powyzszych rozwazan zauwazy¢, iz na gruncie
wspélnotowej analizy wylaczen stosowania prawa zaméwien publicznych wskazuje sig, iz Srodki
podejmowane przez panstwa czionkowskie winny podlega¢ kontroli w ramach tzw. testu

'3 Partnerstwo Publiczno-Prywatne, Poradnik, Praca zbiorowa, Urzad Zaméwien Publicznych, Warszawa 2010
rok

14 Komunikat Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spofecznego
Oraz Komitetu Regionéw w sprawie partnerstw publiczno-prywatnych oraz prawa wspdlnotowego dotyczacego
zaméwien publicznych i koncesji, Bruksela 2005
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proporcjonalnosci. Pafstwo powinno kazdorazowo méc wykazaé, ze podjete dziatania byly adekwatne
i konieczne do osiagnigcia wybranego celu'.

Nalezy zauwazyé, iz generalna zasada wspdlnotowego prawa zaméwien publicznych jest realizacja
zamierzen inwestycyjnych panstwa z zachowaniem rozwiazan umozliwiajacych wszystkim
zainteresowanym przedsigbiorcom ubieganie si¢ o zamdwienia publiczne i koncesje w drodze
sprawiedliwej i przejrzystej procedury - zgodnie z zasadami europejskiego rynku wewngtrznego -
przyczyniajac si¢ w ten sposéb do podniesienia standardu tego typu projektéw i oszczednosci w
wydatkach dzigki wiekszej konkurencji. W polskim pi$miennictwie do$¢ zgodnie zauwaza sig, iz co
prawda wspétpraca stron niemieszczaca si¢ w ustawowe;j definicji partnerstwa publiczno-prywatnego,
ale posiadajaca cechy powierzenia wykonywania zadania publicznego stronie prywatnej oraz
przewidujaca wykorzystanie przez nig zasobéw publicznych bedzie dopuszczalna, jednak warunkiem
umozliwiajacym skorzystanic z tych form wspélpracy bedzie zastosowanie otwartego i
konkurencyjnego trybu wyboru wykonawey (w szczeg6lnosci w oparciu o przepisy prawa zaméwien
publicznych)l6. Na gruncie wspélnotowych wytycznych w zakresie udanego partnerstwa publiczno -
prywatnego stwierdza sie, iz:

Uzgodnienia PPP nie powinny byé zawierane wylqcznie w celu podjecia projektu PPP. Konieczne
jest przeprowadzenie szczegétowego przegladu kositéw i korzySci z zaangaiowania sektora
prywatnego w odniesieniu do alternatyw publicznych, w celu zapewnienia, aby PPP zwigkszyto
korzysci publiczne. Stopiew zaangazowania sektora prywatnego musi zostac w rogwazny sposob
dopasowany do celéw i potrzeb projektu oraz spoleczenstwa. Trafnos¢, koszt oraz zdolnosé
efektywnego wdrozenia i zarzqdzania powinny byé najwainiejszymi czynnikami w wyborze
struktury PPP".

Komisja konseckwentnie wskazuje zarazem, iz w kazdym przypadku realizacji zamierzef
inwestycyjnych z zaangazowaniem zasobow panstwa komiecznym jest umozliwienie uzyskania
najwyzszej jakosci za dana kwote przy zakupie produktéw lub zlecaniu stronom trzecim wykonania
pracy albo ustugi przez wladze publiczne (zapewnienie efektywnosci finansowe;j, a takze maksymalne
wykorzystanie ograniczonych srodkéw finansowych). Konstrukcja przyjeta w projekcie ustawy moze
budzié, w naszej ocenie, watpliwosci co do prawidlowosci zastosowanych rozwiazan na gruncie
prezentowanego powyzej wspolnotowego dorobku prawnego. Realizacja zamierzen inwestycyjnych
nastepowaé bowiem bedzie catkowicie poza obszarem wspdlnotowego prawa zamdwieni publicznych,
bez analizy korzysci i kosztéw zastosowanych rozwigzan. W szczeg6lnosci brak jest w projekcie
regulacji gwarantujacych w wystarczajacym stopniu uzyskanie zatozonych przez pafistwo celow
inwestycyjnych z zapewnieniem rynkowego charakteru dokonywanych wydatkéw.

Nie sposdb zaprzeczyé tezie, iz w przypadku rezygnacji przez panstwo z uchwalenia badanego
projektu ustawy mielibySmy do czynienia z pobraniem naleznej optaty koncesyjnej, a nastgpnie z
mozliwoscia wydatkowania $rodkéw przez panstwo na cele spofecznie uzyteczne okreslone w tym
akcie prawnym. Warto takze zauwazy¢, iz budowa szerokopasmowej infrastruktury internetowej jest
juz obecnie przedmiotem intensywnych dziatan podejmowanych przez pafistwo, w szczegdlnoscei
poprzez inicjowanie z udzialem samorzadéw wojewddztw budowy regionalnych sieci
szerokopasmowych. Ocena projektowanego aktu prawnego winna si¢ zatem dokonywa¢ poprzez
badanie istniejacych alternatyw w zakresie osiagniecia celéw wskazanych w projekcie.

' Europejskie Prawo Zaméwien Publicznych Komentarz, A.Sottysinska, Zakamycze ,Krakéw 2006, komentarz
do art. 10

18 Partnerstwo Publiczno-Prywatne, Poradnik, Praca zbiorowa, Urzad Zamoéwiefi Publicznych, Warszawa 2010
rok

17 Komisja Europejska Dyrektoriat Generalny Polityka Regionalna, Wytyczne dotyczace udanego Partnerstwa
Publiczno — Prywatnego, Styczen 2003 rok
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Nalezy takze zauwazyl, ze Prezes UKE dysponuje kompetencja do nalozenia na operatorow
zasiedziatych obowiazkéw inwestycyjnych bez koniecznosci umarzania naleznosci budzetowych.
Zgodnie bowiem z art. 122a Pt, ,jezeli w przypadku, o ktérym mowa w art. 123 ust. 1 pkt 7, Prezes
UKE uzna, ze pokrycie terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zasiggiem sieci telekomunikacyjnych nie
jest wystarczajqce, moze, w drodze decyzji, zobowiqza¢ podmiot dysponujqcy rezerwacjq
czestotliwosci do wykorzystywania czestotliwosci w sposéb zgodny z tymi zobowiqzaniami, okreslajqgc:
1) harmonogram realizacji pokrycia zasiegiem sieci telekomunikacyjnych, 2) obszary, ktore majq
zostac objete zasiegiem sieci telekomunikacyjnych lub odsetek mieszkaricow, ktory ma zostaé objety
tym zasiegiem - biorqc pod uwage potrzeby uzytkownikéw koricowych, potrzeby rynku i rozwdj
techniki telekomunikacyjnej.”

Whiosek 8: Istnieje wysokie ryzyko, ze projektowane rozwigzanie narusza przepisy
wspdlnotowe dotyczace zaméwien publicznych. Jednoczesnie cele okreslone w
ustawie mogg zostaé osiagnigte w lepszym stopniu poprzez przeznaczenie Srodkéw
z pobranych oplat na zaméwienia publiczne dla okreslonych inwestycji, co zapewni
efektywnos¢ wydatkowania $rodkéw publicznych, a takze zmusi do jasnego
okreslenia inwestycji. Innym dostepnym $rodkiem jest wydanie przez Prezesa UKE
decyzji na podstawie art. 122a Pt, ktéra pozwala nalozy¢ obowigzki inwestycyjne
na obszarach biatych plam bez koniecznosci umarzania naleznosci budzetowych,
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