Warszawa, dnia 17 marca 2009 r.

PREZES URZEDU KOMUNIKACJI
ELEKTRONICZNEJ

Anna StreZynska

DRTH-WWM-60600-25/07(46)

GTS Energis Sp. z o.0.
Aleje Niepodlegtosci 69
02-626 Warszawa

Polkomtel S.A.
ul. Postepu 3
02-676 Warszawa

DECYZJA

Na podstawie art. 28 ust. 1 w zwiazku z art. 206 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.
Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800 z pézn. zm., zwanej
dalej ,,Pt”) oraz art. 104 § 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postgpowania
administracyjnego (tekst jednolity: Dz. U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071, z p6zn. zm.
zwanej dalej ,.kpa”), po rozpatrzeniu wniosku GTS Energis Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie (zwanej dalej ,,GTS Energis” lub ,,Wnioskodawca”) z dnia 8 marca
2007r. o wydanie decyzji okreSlajacej warunki umowy o dostgpie
telekomunikacyjnym w zakresie dostgpu do ustug ruchomej wirtualnej sieci
telekomunikacyjnej (MVNO) pomiedzy Polkomtel S.A. z siedziba w Warszawie
(zwanej dalej ,,Polkomtel””) oraz GTS Energis

odmawiam

wydania decyzji zastgpujacej umoweg o dostgpie telekomunikacyjnym w zakresie
dostepu do ustlug ruchomej wirtualnej sieci telekomunikacyjnej (MVNO) pomigdzy
Polkomtel oraz GTS Energis.

Na podstawie art. 206 ust. 2a Pt niniejsza decyzja podlega natychmiastowemu
wykonaniu.
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UZASADNIENIE

W dniu 9 marca 2007 r. do Prezesa Urzgdu Komunikacji Elektronicznej (zwanego
dalej ,,Prezesem UKE”) wplynat wniosek GTS Energis z dnia 8§ marca 2007 r.
o wydanie decyzji okreslajacej warunki umowy o dostgpie telekomunikacyjnym
w zakresie dostgpu do ustug ruchomej wirtualnej sieci telekomunikacyjnej (MVNO)
pomigdzy Polkomtel oraz GTS Energis, zwanymi dalej tacznie ,,Stronami”.

Prezes UKE w tym miejscu wyjasnia, ze model pelnego wirtualnego operatora
ruchomej sieci telekomunikacyjnej (Full MVNO - ang. Full Mobile Virtual Network
Operator), wskazany w przedmiotowym wniosku GTS Energis, jest najbardziej
zaawansowang forma operatora wirtualnego. Tego typu operator posiada cala
infrastrukture telekomunikacyjna za wyjatkiem podsystemu radiowego BSS - Base
Station Subsystem. Jest to zwiazane z nieposiadaniem przez tego operatora zarOwno
stacji bazowych systemu GSM (BTS — ang. Base Transceiver Station) stanowiacych
interfejs pomiedzy infrastruktura sieciowa operatora a terminalami uzytkownikow,
jak 1 kontrolerow tychze stacji bazowych (BSC — ang. Base Station Controller)
sterujacych stacjami bazowymi oraz mozliwo$ciami transmisji. Operator Full
MVNO posiada natomiast pelna infrastruktur¢ szkieletowa, realizujaca funkcje
komutacyjne w systemie komérkowym. W zwiazku z powyzszym Operator Full
MVNO w petni kontroluje dostgp do sieci swoich abonentéw, posiadajac wiasne
rejestry HLR (ang. Home Location Register), ktore zawieraja informacje
o abonentach systemu zarejestrowanych w danej sieci telefonii komodrkowe;,
niezaleznie od ich aktualnego polozenia, a ponadto zapisuja aktualne potozenie
abonenta w sieci GSM z doktadnoscia do obszaru centralowego.

Zatem Full MVNO jest to operator wirtualnej sieci mobilnej, ktory prowadzi
negocjacje z istniejacymi juz operatorami, dysponujacymi wilasnymi sieciami
telekomunikacyjnymi i wykupuje u nich czas oraz prawo obstugi swoich przysztych
abonentow w sieciach telekomunikacyjnych operatorow infrastrukturalnych.

Natomiast ustuga hostingu MVNO polega na zapewnieniu mozliwo$ci korzystania
przez abonentéw wirtualnego operatora ruchomej sieci telekomunikacyjnej z ustug
abonenckich, $wiadczonych w sieci operatora infrastrukturalnego sieci mobilnej tzw.
operatora MNO (ang. Mobile Network Operator).

GTS Energis, uzasadniajac przedmiotowy wniosek z dnia 8 marca 2007 r., podniosta,
iz Polkomtel nie odpowiedzial na jej propozycje negocjacji umowy MVNO z dnia
28 listopada 2006 r. (dorgczona w dniu 29 listopada 2006 r.) i nie przedstawil
zadnego uzasadnienia braku ustosunkowania si¢ do tej propozycji. Zgodnie
zart. 27 ust. 3 Pt, GTS Energis zalaczyta do niniejszego wniosku kopi¢ wniosku
0 rozpocze¢cie negocjacji oraz projekt umowy MVNO.

Prezes UKE, wypelniajac dyspozycj¢ art. 61 § 4 kpa, pismem z dnia 15 marca
2007 r. zawiadomit Strony o wszczeciu w dniu 8 marca 2007 r. postgpowania
w sprawie wydania decyzji okreslajacej warunki umowy o dostgpie
telekomunikacyjnym w zakresie dostgpu do ustug ruchomej wirtualnej sieci
telekomunikacyjnej (MVNO) pomigdzy Polkomtel oraz GTS Energis oraz zwrocit
si¢ do Polkomtel, na podstawie art. 27 ust. 4 Pt, o przedstawienie stanowiska
w przedmiocie wniosku i1 propozycji zmian przedstawionych przez GTS Energis,
w terminie 14 dni od dnia otrzymania zawiadomienia o wszczgciu postgpowania.

Pismem z dnia 30 marca 2007 r. (data wpltywu do Urzedu Komunikacji
Elektronicznej dnia 2 kwietnia 2007 r.) Polkomtel, w zwiazku z otrzymanym
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zawiadomieniem o wszczeciu postgpowania 1 wezwaniem do przedstawienia
stanowiska w 14-dniowym terminie, wnidst o przesunigcie ww. terminu
na przedstawienie stanowiska w sprawie do dnia 12 kwietnia 2007 r.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2007 r. Prezes UKE odmowil przedluzenia terminu
na przedstawienie przez Polkomtel stanowiska w sprawie z uwagi na fakt, ze termin
14 dni jest terminem ustawowym i jako taki nie podlega przedtuzeniu lub skréceniu
przez organ.

Pismem z dnia 10 kwietnia 2007 r. (data wptywu do Urzgedu Komunikacji
Elektronicznej - 12 kwietnia 2007 r.) Polkomtel przedstawit swoje stanowisko
w  sprawie, wskazujac 1z wniosek GTS  Energis jest niezasadny
1 powinien by¢ negatywnie rozpatrzony przez Prezesa UKE. W swoim stanowisku
Polkomtel odnidst si¢ do zarzutow GTS Energis co do przebiegu negocjacji
pomigdzy obiema spotkami w przedmiotowej sprawie. Polkomtel wskazat,
iz negocjacje z GTS Energis dotyczace MVNO byly prowadzone od konca 2005 r.
do maja 2006 r. i nie doprowadzily do zawarcia umowy na skutek
niejednoznacznego stanowiska GTS Energis co do pozadanego modelu oraz
warunkéw wspolpracy. Ponadto, w opinii Polkomtel, sytuacja panujaca na rynku
telefonii komoérkowej jednoznacznie wskazuje na brak podstaw faktycznych
do podjecia dziatan interwencyjnych przez Prezesa UKE. Zdaniem Polkomtel, jest
to zwigzane z faktem, iz taka interwencja Prezesa UKE wywarlaby niekorzystny
wplyw na dynamicznie rozwijajacy si¢ rynek ustug telefonii komorkowe;j
1 spowodowata zahamowanie toczacych si¢ procesOw negocjacyjnych. Polkomtel nie
przedstawit jednak szczegdétowych dowodow na poparcie swoich tez ograniczajac si¢
jedynie do wskazania ogdlnych probleméw zwiazanych z dziatalnoscia MVNO
iwplywu tej dzialalnoSci na sie¢ operatora telefonii mobilnej z nim
wspolpracujacego. Odnoszac si¢ do podstaw prawnych wniosku ztozonego przez
GTS Energis, Polkomtel wskazal, iz nie jest operatorem o znaczacej pozycji
rynkowej na rynku dostgpu i rozpoczynania polaczen w ruchomej publicznej sieci
telefonicznej 1 nie ciaza na nim w tym zakresie zadne obowiazki regulacyjne.
Zdaniem Polkomtel, podejmowanie przez Prezesa UKE w tej sytuacji dzialan
interwencyjnych na wniosek GTS Energis byloby niezgodne z podstawowymi
zatozeniami porzadku regulacyjnego w telekomunikacji ustanowionego dyrektywami
Parlamentu Europejskiego w 2002 r. Polkomtel wskazat, iz Prezes UKE,
rozstrzygajac spor pomigdzy przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi w zakresie
dostepu telekomunikacyjnego, jest zobowiazany przede wszystkim do uwzglednienia
obowiazkow nalozonych na tych przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych. Zdaniem
Polkomtel powyzsze oznacza, iz w przypadku braku odpowiednich obowiazkow
wynikajacych z  przepisow prawa lub natozonych odrgbnymi aktami
administracyjnymi, Prezes UKE nie ma prawa do ich formulowania na podstawie
art. 28 Pt. Ponadto, w odniesieniu do propozycji zawartych we wniosku GTS
Energis, Polkomtel wskazal, ze projekt umowy MVNO przedstawiony przez GTS
Energis jest niekompletny i1 nie zawiera wszystkich postanowien na temat
technicznych zasad realizacji ustug dostgpu do sieci ruchomej niezbednych do jej
sprawnego dzialania oraz modelu biznesowego wspdipracy pomigdzy Polkomtel
a GTS Energis. Wobec powyzszego, zdaniem Polkomtel konieczne bytoby wezwanie
GTS Energis do uzupehienie wniosku o postanowienia umowy MVNO niezbgdne
do realizacji wspolpracy. Ponadto w opinii Polkomtel projekt przedstawiony przez
GTS Energis jest jednostronny i nie uwzglednia niezbgdnego pod wzgledem
technicznym, jak i1 finansowym, zabezpieczenia Polkomtel jako operatora sieci
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komorkowej zapewniajacego dostep do swojej infrastruktury telekomunikacyjne;.
Nastegpnie Polkomtel przedstawil szczegdétowe uwagi do projektu umowy MVNO
przedstawionego przez GTS Energis.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2007 r. (data wptywu do Urzgedu Komunikacji
Elektronicznej dnia 18 kwietnia 2007 r.) Polkomtel przestat do Prezesa UKE
informacj¢ o probie podjecia negocjacji z GTS Energis. W pi$mie tym Polkomtel
wskazal swoja wole prowadzenie negocjacji komercyjnych, bez ingerencji Prezesa
UKE.

Pismem z dnia 9 lipca 2008 r. (data wptywu do Urzedu Komunikacji Elektronicznej
dnia 14 lipca 2008 r.) Polkomtel ponownie wniost do Prezesa UKE o rozpatrzenie
negatywne przedmiotowego wniosku GTS Energis i o wydanie decyzji o odmowie
uwzglednienia powyzszego wniosku z powolaniem si¢ na stanowisko Komisji
Europejskiej wyrazone w piSmie Komisji z dnia 7 czerwca 2007 r. dotyczace
analogicznej sprawy prowadzonej na wniosek Tele2 Polska Sp. z 0.0. W pismie tym
Komisja Europejska, w odpowiedzi na notyfikacj¢ Prezesa UKE dotyczaca
konsultowanego projektu decyzji zastgpujacego umowg MVNO pomigdzy Tele2
Polska Sp. z 0.0. a PTC, wskazala na brak podstaw prawnych do natozenia na PTC
obowiazku §wiadczenia dostepu do sieci ruchome;.

GTS Energis nie odni6st si¢ do stanowiska Polkomtel.

W dniu 6 sierpnia 2008 r. Prezes UKE wydat postanowienie znak: DART-SMP-
6043-12/07(38) dla rynku 15 tj. rynku $wiadczenia ustug dostgpu i rozpoczynania
polaczen w ruchomych publicznych sieciach telefonicznych (zwanego dalej
Hrynkiem 157), zgodnie z rozporzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia
25 pazdziernika 2004 r. w sprawie okreslenia rynkow wlasciwych podlegajacych
analizie przez Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji i Poczty (Dz.U. z 2004 r.,
nr 242, poz. 2420), zwane dalej ,;rozporzadzeniem”. Postanowieniem tym Prezes
UKE zamknal prowadzone od dnia 21 wrze$nia 2007 r. postgpowanie w sprawie
ustalenia, czy na krajowym rynku $§wiadczenia ustugi dostgpu i1 rozpoczynania
polaczen w ruchomych publicznych sieciach telefonicznych wystepuje skuteczna
konkurencja. W przedmiotowym postanowieniu Prezes UKE stwierdzit, iz na rynku
15 wystepuje skuteczna konkurencja i zaden z operator6w w zwiazku z tym nie ma
natozonych obowiazkéw w zakresie zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego
na rynku $wiadczenia ustug dostgpu i rozpoczynania potaczen w ruchomych
publicznych sieciach telefonicznych.

Pismem z dnia 11 grudnia 2008 r. Prezes UKE powiadomit strony, ze do materialu
dowodowego sprawy zostalo dotaczono stanowisko Komisji Europejskiej z dnia
26 marca 2008 r. (SG-Greffe (2008) D/201388), zwane dalej ,,stanowiskiem Komisji
Europejskiej”, przedstawione w postgpowaniu administracyjnym prowadzonym
przed Prezesem UKE, wszczgtym dnia 17 maja 2006 r. z wniosku Tele2
Polska Sp. z o.0. z siedziba w Warszawie w przedmiocie wydania decyzji
zastgpujacej umowe o potaczeniu ruchomej publicznej sieci telefonicznej Tele2 (typu
MVNO) oraz ruchomej publicznej sieci telefonicznej PTC z siedziba w Warszawie,
w przedmiocie $wiadczenia przez PTC na rzecz Tele2 ustug hostingu MVNO, jako
majace znaczenie dla rozstrzygnigcia niniejszej sprawy.
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W dniach od 5 stycznia 2009 r. do 4 lutego 2009 r. zgodnie z trescia art. 15 pkt 3 Pt,
Prezes UKE przeprowadzit postgpowanie konsultacyjne dotyczace projektu
rozstrzygnigcia w niniejszej sprawie. W ramach postgpowania konsultacyjnego
do Prezesa UKE wptyngto stanowisko Polkomtel z dnia 3 Iutego 2009 r. (data
wptywu do Urzedu dnia 4 lutego 2009 r.).

W ww. pisSmie z dnia 3 lutego 2009 r. Polkomtel zgodzit si¢ z projektem
konsultowanego rozstrzygnigcia oraz wskazal, ze decyzja odmawiajaca nalozenia
na Polkomtel obowiazku zapewnienia dostgpu MVNO na rzecz GTS Energis jest
zgodna z postanowieniami prawa wspolnotowego, z powotaniem si¢ na argumenty
dotychczas przedstawiane w niniejszym postepowaniu.

Pismem z dnia 9 lutego 2009 r. Prezes UKE poinformowal Strony o przystugujacym
im na podstawie art. 10 kpa prawie do zapoznania si¢ z materiatem zgromadzonym
w sprawie, a takze do wypowiedzenia si¢ co do zebranych dowodoéw i materiatow
oraz zgloszonych zadan w terminie siedmiu dni od otrzymania pisma.

Biorac powyzsze pod uwage, Prezes UKE zwazyl, co nast¢puje:

Podstawe do wystapienia przez GTS Energis do Prezesa UKE z wnioskiem z dnia
8 marca 2007 r. o wydanie decyzji zastepujacej umowe¢ o dostegpie
telekomunikacyjnym w zakresie dostgpu do ustug ruchomej wirtualnej sieci
telekomunikacyjnej pomigdzy Polkomtel oraz GTS Energis (typu MVNO), stanowi
art. 27 ust. 2 Pt. Zgodnie z trescia tego przepisu, w przypadku niepodjgcia negocjaciji,
odmowy dostepu telekomunikacyjnego przez podmiot do tego obowiazany lub
niezawarcia umowy w terminie okre$lonym przez Prezesa UKE, kazda ze stron
negocjacji umowy o dostepie, moze zwroci¢ si¢ do Prezesa UKE z wnioskiem
o wydanie decyzji zastgpujacej umoweg o dostgpie. W przedmiotowej sprawie GTS
Energis ztozyt w dniu 29 listopada 2006 r. do Polkomtel wniosek o zawarcie umowy
MVNO. W zwiazku z powyzszym Prezes UKE uznaje, ze w dniu ztoZenia przez
GTS Energis wniosku o wydanie decyzji zastgpujacej umowe¢ o dostepie
telekomunikacyjnym w zakresie dostgpu do ustug ruchomej wirtualnej sieci
telekomunikacyjnej pomigdzy Polkomtel oraz GTS Energis (typu MVNO) spetniona
byla wynikajaca z przepisu art. 27 ust. 2 Pt, przestanka uptywu
dziewigédziesigciodniowego terminu, co pozwala Prezesowi UKE na wydanie
niniejszego rozstrzygnigcia.

Stosownie do art. 28 ust. 1 Pt Prezes UKE podejmuje decyzj¢ o dostgpie
telekomunikacyjnym w terminie 90 dni od dnia ztoZenia wniosku o zawarcie umowy
o dostepie telekomunikacyjnym, biorac pod uwage nastgpujace kryteria:

1) interes uzytkownikéw sieci telekomunikacyjnych;

2) obowiazki nalozone na przedsigbiorcow telekomunikacyjnych;

3) promocjg¢ nowoczesnych ustug telekomunikacyjnych;

4) charakter zaistniatych kwestii spornych oraz praktyczna mozliwos¢ wdrozenia
rozwigzan dotyczacych technicznych 1 ekonomicznych aspektow dostgpu
telekomunikacyjnego, zaréwno zaproponowanych przez przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych bedacych stronami negocjacji, jak tez mogacych stanowic
rozwiazania alternatywne;

5) zapewnienie:

a) integralnosci sieci oraz interoperacyjnosci ushug,
b) niedyskryminujacych warunkéw dostegpu telekomunikacyjnego,
¢) rozwoju konkurencyjnego rynku ustug telekomunikacyjnych;
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6) pozycje rynkowe przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, ktéorych sieci
sa laczone;

7) interes publiczny, w tym ochrong $srodowiska;

8) utrzymanie ciagtosci $wiadczenia ustugi powszechne;j.

Zgodnie z art. 28 Pt, Prezes UKE posiada kompetencje do rozstrzygania spraw
spornych w zakresie dostgpu telekomunikacyjnego. Postgpowania przed Prezesem
UKE majace za przedmiot rozstrzygnigcie kwestii spornych w zakresie dostepu
telekomunikacyjnego, prowadzone sa na podstawie przepisow kpa. Powyzsze
wynika z art. 206 ust. 1 Pt, zgodnie z ktorym postepowanie przed Prezesem UKE
toczy si¢ na podstawie przepisow kpa ze zmianami wynikajacymi z Prawa
telekomunikacyjnego. Dlatego tez w postgpowaniu, ktéorego przedmiotem jest
ustalenie warunkow dostgpu telekomunikacyjnego nalezy stosowac postanowienia
kpa z uwzglednieniem odmienno$ci proceduralnych wynikajacych z Prawa
telekomunikacyjnego (Stanistaw Piqtek, Prawo telekomunikacyjne, Komentarz,
Wydawnictwo C. H. Beck, Warszawa 2005, str. 1120).

Zakres niniejszego postgpowania zostal okreslony przez Wnioskodawce 1 dotyczy
okreslenia warunkow wspolpracy Stron w przedmiocie $wiadczenia przez Polkomtel
na rzecz GTS Energis ustug hostingu MVNO.

Prezes UKE rozstrzygajac spor dotyczacy dostepu telekomunikacyjnego opiera sig
na stanowiskach Stron, kierujac si¢ jednoczes$nie kryteriami okreslonymi w art. 28
ust. 1 Pt.

Prezes UKE, po zapoznaniu si¢ z dokumentami zgromadzonymi w niniejszej sprawie
stwierdzil, ze nie zachodza przestanki zawarte w art. 89 § 1 kpa, nakazujace
przeprowadzenie  rozprawy  administracyjnej.  Przeprowadzenie = rozprawy
administracyjnej, zdaniem Prezesa UKE, nie moglo wptyna¢ na przyspieszenie lub
uproszczenie postgpowania majacego na celu wydanie decyzji w przedmiotowe;j
sprawie. Nalezy zaznaczyé, iz analiza materialbw sprawy wskazala brak
koniecznosci  uzgodnienia interesow  Stron  post¢gpowania, wobec czego
przeprowadzenie rozprawy administracyjnej zgodnie z art. 89 § 2 kpa takze z tej
przyczyny stato si¢ niecelowe. Rozstrzygnigcie niniejszej decyzji zwiazane jest
bowiem z ustaleniem kompetencji Prezesa UKE w okre$lonym stanie faktycznym
1 prawnym, a nie rozsadzenie sporu Stron.

Prezes UKE rozstrzygajac niniejsza sprawg, w szczegdlnosci wziat pod uwage
obowiazki regulacyjne natozone na Strony, gdyz ta wlasnie przestanka, ze wzgledu
na charakter spornej sprawy, ma zasadnicze znaczenie dla niniejszego
rozstrzygnigcia. Ponadto, rozstrzygajac niniejszy spor, Prezes UKE uwzglednit
rowniez interes uzytkownikow sieci telekomunikacyjnych (art. 28 ust. 1 pkt 1 Pt)
oraz zapewnienie rozwoju konkurencyjnego rynku ustug telekomunikacyjnych
(art. 28 ust. 1 pkt 5 lit. ¢) Pt).

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze dla Prezesa UKE decydujace znaczenie ma stan
prawny i faktyczny na dzien wydania niniejszej decyzji, co jest powszechnie przyjete
w doktrynie 1 orzecznictwie (por. M. Jaskowska, A. Wrobel, Kodeks postgpowania
administracyjnego. Komentarz, Zakamycze, 2005, wyd. II: ,, W zwiqzku z tym nalezy
przyjac, ze organ administracji publicznej ocenia stan faktyczny sprawy wedftug
chwili wydania decyzji administracyjnej. Reguta ta odnosi sie takze do oceny stanu
prawnego sprawy, co oznacza, ze organ administracji publicznej wydaje decyzje
administracyjnqg na podstawie przepisow prawa obowiqzujqcych w chwili jej
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wydania; wyrok Naczelnego Sqdu Administracyjnego z dnia 4 pazdziernika 2000 r.,
sygn. VSA 283/00, Lex nr 50110, w ktorym przyjeto, zZe przepisy kodeksu
postepowania administracyjnego nie wiqzq z datq wszczecia postepowania podstawy
faktycznej i prawnej rozpozmania sprawy. Miarodajny w tym zakresie jest stan
obowiqzujqcy w dacie wydania decyzji”).

W dniu 6 sierpnia 2008 r. Prezes UKE wydal postanowienie znak: DART-SMP-
6043-12/07 (38), dla rynku 15, zgodnie z § 2 pkt 8 rozporzadzenia, ktorym zamknat
prowadzone od dnia 21 wrze$nia 2007 r. postgpowanie w sprawie ustalenia, czy
na krajowym rynku $wiadczenia uslugi dostgpu 1 rozpoczynania potaczen
w ruchomych publicznych sieciach telefonicznych wystgpuje skuteczna konkurencja.
W przedmiotowym postanowieniu Prezes UKE stwierdzil, iz na rynku 15 wystepuje
skuteczna konkurencja.

W przedmiotowym postgpowaniu prowadzonym na wniosek GTS Energis, spotka
whniosta o okreslenie warunkow wspotpracy Stron w przedmiocie §wiadczenia przez
Polkomtel na rzecz GTS Energis ustug hostingu MVNO.

W zwiazku z powyzszym, Prezes UKE stwierdza, Zze po analizie zebranego
w sprawie materialu dowodowego oraz uwzgledniajac stan prawny na dzien wydania
niniejszej decyzji, postanowit przychyli¢ si¢ do stanowiska Polkomtel z dnia
10 kwietnia 2007 r., w ktérym Polkomtel wyrazit m.in. sprzeciw wobec mozliwosci
Swiadczenia ustug hostingu MVNO 1 odmowi¢ ustalenia warunkow wspolpracy
Stron w zakresie wskazanym przez GTS Energis we wniosku z dnia 8 marca 2007 r.

Prezes UKE wskazuje, Ze takie rozstrzygnigcie jest zgodne z postanowieniami prawa
wspolnotowego, a takze uwzglednia stanowisko Komisji Europejskiej. Zgodnie
bowiem z art. 8 ust. 3 dyrektywy o dostgpie krajowe organy regulacyjne nie bgda
naktadaty obowiazkow regulacyjnych przewidzianych w art. 9-13 tej dyrektywy
(w tym rowniez obowiazkow zwiazanych z dostgpem telekomunikacyjnym)
na operatoréow, ktorzy nie zostali wskazani w toku odpowiedniej procedury jako
operatorzy posiadajacy znaczaca pozycje rynkowa. Powyzsze twierdzenia wspiera
takze motyw 27 preambuly dyrektywy o dostegpie, ktdry wyraznie stanowi,
ze ,,wazne jest, by ustanowione obowiqzki ex ante byly nakiadane w razie braku
efektywnej konkurencji, tj. na rynkach, gdzie dziata jedno lub wiecej przedsiebiorstw
0 znaczqcej pozycji rynkowej, oraz w razie, gdy srodki podejmowane na mocy
przepisow wspolnotowego lub krajowego prawa konkurencji okazaly sie
niewystarczajqce dla rozwiqzania problemu.” Nalezy podkresli¢, iz kluczowe
znaczenie dla rozstrzygnigcia w niniejszej sprawie ma fakt, iz Polkomtel nie zostat
wyznaczony jako przedsigbiorca zajmujacy znaczaca pozycje rynkowa na rynku 15
1 wobec tego nie zostaty na niego nalozone obowiazki regulacyjne. Fakt ten, zgodnie
ze stanowiskiem Komisji Europejskiej, przesadza o braku podstaw
do rozstrzygnigcia przedmiotowego postgpowania zgodnie z wnioskiem GTS
Energis, wobec sprzeciwu Polkomtel dotyczacego $wiadczenia na rzecz GTS Energis
ustug hostingu MVNO.

Nalezy bowiem wskaza¢, ze hurtowy rynek $wiadczenia wuslugi dostgpu
1 rozpoczynania polaczen w ruchomych publicznych sieciach telefonicznych jest
dopiero na etapie ksztaltowania sig¢, pomimo istnienia dojrzalego rynku ushug
detalicznych w sieciach ruchomych. Funkcjonuje on bowiem dopiero od grudnia
2006 r. (wtedy rozpoczat dziatalno$¢ pierwszy operator wirtualny mBank Mobile).
Inni MVNO 1 przedsigbiorcy telekomunikacyjni typu Service Provider (zwani dalej

»SP”) rozpoczgli dziatalno$¢ w roku 2007 lub 2008. Proces podpisywania umow
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pomiedzy przedsigbiorcami chcacymi rozpocza¢ dzialalno$¢ na tym rynku nie jest
fatwy, negocjacje trwaja zazwyczaj bardzo dtugo. Niewielka liczba zawartych do tej
pory umoéw na rynku hurtowym powoduje, ze brak jest jeszcze dobrych praktyk
utatwiajacych potencjalnym MVNO, czy SP rozpoczgcie dziatalnosci. Z tego tez
powodu w postanowieniu dla rynku 15 Prezes UKE wskazal na koniecznos¢
uwaznego monitorowania proceséw zachodzacych na tym rynku wlasciwym w celu
uniknigcia grozby pojawienia si¢ na nim niekonkurencyjnych praktyk. Obecny stan
tego rynku nie wskazuje wprost na istnienie na nim tego typu zachowan, jednak
pewne sygnaly zauwazone podczas analizy rynku 15 wydaja si¢ by¢ niepokojace
1 zashuguja na szczegdlna uwage Regulatora.

Nie ulega watpliwos$ci, ze w aktualnej sytuacji rynkowej podmioty zainteresowane
rozpoczgciem dzialalno$ci na zasadzie dostgpu posredniego, takie jak GTS Energis,
moga zwroci¢ si¢ do PTC Sp. z o.0., Polkomtel lub PTK Centertel Sp. z o.0.,
poniewaz tylko te spotki dysponuja siecia telekomunikacyjna niezbgdna
do $wiadczenia tego typu ustug. Prawda jest réwniez fakt, iz odmowa przez te spotki
podjgcia takiej wspoltpracy spowoduje, iz podjgcie dzialalno$ci przez MVNO
na rynku detalicznym nie bedzie mozliwe. Jednakze pojawienie si¢ nowych
przedsigbiorcow np. P4 Sp. z o.0. 1 zwigkszajaca si¢ popularnos¢ ustug telefonii
mobilnej stanowia wyrazny sygnal, iz w perspektywie najblizszych 2-3 lat obraz
rynku telekomunikacyjnego moze ulec zmianom.

Majac powyzsze na uwadze oraz przychylajac si¢ do stanowiska Polkomtel z dnia
10 kwietnia 2007 r. 1 z dnia 9 lipca 2008 r. nalezy podkresli¢, ze, jak wynika
z postanowienia Prezesa UKE z dnia 6 sierpnia 2008 r. znak: DART-SMP-6043-
12/07(38) dla rynku 15, sytuacja na rynku §wiadczenia ustugi dostgpu
1 rozpoczynania potaczen w ruchomych publicznych sieciach telefonicznych, nie
wskazuje na wystepowanie decydujacych okolicznosci, ktére mogtyby wskazywac
na istnienie zaré6wno indywidualnej, jak 1 kolektywnej pozycji znaczacej
przedsigbiorcow na nim dziatajacych. Rynek ten jest w trakcie transformacji,
co powoduje, iz podmioty wchodzace na rynek wiasciwy beda mialy znaczacy
wplyw na istnienie badZ brak konkurencji na tym rynku. Obecnie brak jest jednak
przestanek co do jednoznacznego okreslenia kierunku rozwoju tego rynku,
co skutkowa¢ begdzie stalym monitorowaniem sytuacji przez Prezesa UKE.
W przypadku niezadowalajacej dynamiki zmian wspolpracy operatoréw MVNO oraz
MNO lub utrzymania si¢ obecnych trendow co do ilosci podmiotdw 1 réznorodnosci
przyjetych przez nich modeli, Prezes UKE dokona ponownej weryfikacji przestanek
przemawiajacych za istnieniem badz brakiem wystgpowania pozycji znaczacej.

Wydajac niniejsza decyzj¢ Prezes UKE uwzglednit takze kryterium ochrony interesu
uzytkownikéw koncowych (art. 28 ust. 1 pkt 1 Pt). Dlatego tez nalezy wskazac,
ze brak ustalenia warunkow wspotpracy Stron w zakresie $wiadczenia przez
Polkomtel na rzecz GTS Energis ustug hostingu MVNO nie uniemozliwi
uzytkownikom koncowym Stron realizacji wzajemnych potaczen, gdyz wspotpraca
GTS Energis 1 Polkomtel w tej kwestii wynika z postanowien umowy o potaczeniu
sieci z dnia 24 sierpnia 2004 r.

Uznajac, ze zmiany zachodzace obecnie na rynku 15 wskazuja na dalszy,
dynamiczny rozw6j tego rynku, wydanie niniejszej decyzji nie stoi
na przeszkodzie promocji nowoczesnych ustug telekomunikacyjnych (art. 28 ust. 1
pkt 3 Pt). Natomiast pojawienie si¢ na rynku telefonii ruchomej nowych operatoréw
wirtualnych lub dostawcéw ustug takich jak Mobilking, Snickers Mobile czy
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Carrefour Mova, acoza tym idzie, takze nowego zakresu $wiadczonych ushug,
wskazuje, Ze niniejszym rozstrzygnigciem Prezes UKE nie zahamuje rozwoju
konkurencyjnego rynku ustug telekomunikacyjnych (art. 28 ust. 1 pkt 5 lit. ¢ Pt).
Cho¢ obie Strony postgpowania wskazaty na mozliwosci techniczne wdrozenia ushug
hostingu MVNO, nie osiagni¢to porozumienia co do ekonomicznych aspektow
wspotpracy (art. 28 ust. 1 pkt 4 Pt). Za kluczowe do rozstrzygnigcia sprawy uznano
przestanki z art. 28 ust. 1 pkt 2 1 pkt 6 Pt, wskazujace na brak obowiazku Polkomtel
do zapewnienia GTS Energis wnioskowanego dostgpu telekomunikacyjnego,
w zwiazku z niezajmowaniem przez Polkomtel znaczacej pozycji rynkowe;.
Za niezwiazane ze sprawa uznano przesltanki z art. 28 ust. 1 pkt 5 lit. a 1 b, pkt 7
i pkt 8 Pt. Objete wnioskiem GTS Energis uslugi nie sa bowiem zwigzane z usluga
powszechna, a  jedynie  dotycza  komercyjnego  $wiadczenia  uslug
telekomunikacyjnych. Z tego tez wzgledu kwestia §wiadczenia wnioskowanych
ustug nie jest zwiazana z interesem publicznym, a ponadto nie wplynie ona
na ochrong $rodowiska. Niniejsza decyzja pozostaje bez wptywu na integralno$¢
sieci obu Stron, jak rowniez na interoperacyjno$¢ ustug przez nie $wiadczonych,
gdyz zakres wspolpracy obu Stron pozostanie bez zmian. Odmowa zapewnienia
dostgpu telekomunikacyjnego na warunkach zawartych we wniosku GTS Energis nie
oznacza takze dyskryminacji tego przedsigbiorcy telekomunikacyjnego przez
Polkomtel. Jest to zwiazane z faktem, iz Polkomtel nie $wiadczy ushug hostingu
MVNO innym przedsigbiorcom telekomunikacyjnym w zakresie i na warunkach
zaproponowanych przez GTS Energis.

Biorac, zatem pod uwagg powyzsze argumenty, w szczegoOlnosci fakt,
iz na Polkomtel nie zostaly natozone obowiazki regulacyjne z uwagi na brak
wyznaczenia Polkomtel przedsigbiorca o znaczacej pozycji rynkowej na rynku 15,
Prezes UKE rozstrzygnat jak w sentencji decyzji. Nalezy podkresli¢, ze przeciwne
rozumowanie doprowadzitoby bowiem do sytuacji, w ktérej obowiazki regulacyjne
wynikajace z postanowien Rozdziatu 2 Pt, bylyby nakladane na przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych niezaleznie od ich pozycji rynkowych oraz stanu konkurencji
na danym rynku. Uwzglednienie 1 przychylenie sig¢, przez Prezesa UKE,
do wniosku GTS Energis z dnia 8 marca 2007 r. oznaczatoby, ze zbgdne statyby sig
jakiekolwiek postanowienia Pt dotyczace analizy 1 monitorowania sytuacji
na rynku telekomunikacyjnym przez krajowy organ regulacyjnym, jakim jest Prezes
UKE. Niewatpliwie uregulowanie zasad wspolpracy pomigdzy Polkomtel
1 GTS Energis w zakresie §wiadczenia przez Polkomtel na rzecz GTS Energis ustug
hostingu MVNO stanowitoby bezprecedensowe rozstrzygnigcie, ktére wymusiloby
na Prezesie UKE konieczno$¢ konsekwentnego i niedyskryminujacego dzialania
poprzez dopuszczenie mozliwosci nakladania obowiazkéw  regulacyjnych
na wniosek strony postgpowania administracyjnego majacego na celu rozstrzygniecie
sporu migdzyoperatorskiego w oderwaniu od pozycji rynkowej danego
przedsigbiorcy telekomunikacyjnego i badania poziomu konkurencyjnosci danego
rynku telekomunikacyjnego. Takie dzialanie Regulatora byloby jednak sprzeczne
z obowiazujacym porzadkiem prawnym zarO6wno na poziomie krajowym, jak
1 wspolnotowym.

W nawiazaniu do przedstawianego przez Polkomtel argumentu przywotujacego
konieczno$¢ stwarzania warunkéw dla wspierania réwnoprawnej 1 skutecznej
konkurencji w zakresie $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych, Prezes UKE
podkresla, ze cel ten realizuja postanowienia faczacej Strony umowy o polaczeniu
sieci z dnia 24 sierpnia 2004 r. oraz obowiazujacy na dzien wydania niniejszej
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decyzji istniejacy stan faktyczny na rynku $wiadczenia uslugi dostepu
1 rozpoczynania potaczen w ruchomych publicznych sieciach telefonicznych.

Ponadto, analizujac stan prawny obowiazujacy w trakcie postgpowania, Prezes UKE
wziat pod uwage wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (zwanego dalej
»ETS”) w sprawie o numerze C-227/07 (zwany dalej ,,wyrokiem ETS”), dotyczacy
niewlasciwej transpozycji do polskiego porzadku prawnego art. 4 ust. 1 dyrektywy
o dostgpie. W ww. wyroku ETS wskazat, iz Rzeczpospolita Polska nieprawidtowo
implementowata art. 4 ust. 1 dyrektywy o dostgpie dotyczacy obowiazku
negocjowania polaczen sieci. Rzeczpospolita Polska implementujac ten przepis
rozszerzyta go bowiem na obowiazek negocjowania calego dostgpu
telekomunikacyjnego zamiast wynikajacego z dyrektywy o dostgpie obowiazku
negocjowania polaczen sieci. Biorac pod uwagg fakt, iz polaczenie sieci jest jednym
z rodzajéw dostegpu telekomunikacyjnego (art. 2 pkt 25 Pt), zakres tego pojecia jest
wezszy anizeli pojgcie dostgpu telekomunikacyjnego, ETS wskazat na konieczno$é
dostosowania prawa polskiego do prawa unijnego poprzez zawegzenie obowiazku
negocjowania do kwestii zwiazanych z polaczeniem sieci.

W tej sytuacji zachodzi koniecznos$¢ bezposredniego stosowania przez Prezesa UKE
normy art. 4 wust. 1 dyrektywy o dostgpie przy rozstrzyganiu sporow
migdzyoperatorskich, na co wyraznie wskazuje polskie orzecznictwo. Naczelny Sad
Administracyjny w wyroku z dnia 27 lutego 2007 r., sygn. akt: I OSK 570/06, Lex
nr 347989, wskazal bowiem na mozliwo$¢ orzekania polskich sadow bezposrednio
na podstawie przepisOw prawa wspdlnotowego, jezeli nadaja si¢ one ,, do stosowania
w drodze autorytatywnej konkretyzacji, a zatem muszq spetnia¢ zasadnicze elementy
struktury normy prawnej, a wiec zawierac¢ regule, zachowania. Norma okresla
adresata, warunki na jakich ma stosowac regute postepowania (hipoteza), sposob
postepowania (dyspozycja).”

Podobne stanowisko zajmuja sady administracyjne wskazujac ponadto,
ze od stosowania wiazacych Polskg¢ dyrektyw UE nie moze réwniez uchyli¢ sig
organ administracji publicznej (np. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Warszawie z dnia 11 kwietnia 2008 r., sygn. akt III SA/Wa 263/08, Lex
nr 365285, M. Podat. 2008/6/6).

W ocenie Prezesa UKE art. 4 ust. 1 dyrektywy o dostgpie jest jasny, precyzyjny
i bezwarunkowy, a co za tym idzie moze by¢ zastosowany bezposrednio. Tres$¢
art. 4 ust. 1 dyrektywy o dostgpie pozwala bowiem ustali¢ zakres podmiotowy
i przedmiotowy zawartej w nim normy prawnej. Przepis ten stanowi bowiem,
ze ,,Operatorzy publicznych sieci lqcznosci majq prawo, a na wniosek innego
uprawnionego przedsiebiorstwa obowiqzek negocjowania wzajemnych potqczen
celem Swiadczenia ustugi {qcznosci elektronicznej publicznie dostepnych,
w sposob zapewniajqcy swiadczenie tych ustug oraz ich interoperacyjnos¢ w obrebie
Wspolnoty.  Operatorzy zapewniq dostep | wzajemne polqczenia innym
przedsiebiorstwo na zasadach i warunkach zgodnych z wymogami natozonymi przez

iz

krajowy organ regulacyjny zgodnie z art. 5, 6, 7 oraz 8 [dyrektywy o dostepie] .

Powyzsze oznacza, iz zgodnie z przytoczonym wyrokiem ETS, Prezes UKE nie
moze  rozstrzygaé  spordw  migdzyoperatorskich  dotyczacych  dostgpu
telekomunikacyjnego innego niz polaczenie sieci.

Zakres wspotpracy migdzyoperatorskiej wnioskowany przez GTS Energis nie miesci
sig W pojeciu ,,potaczenia sieci”, o ktorym mowa w art. 2 pkt 25 Pt, zgodnie z ktorym
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jest to ,fizyczne i logiczne polqczenie publicznych sieci telekomunikacyjnych
uzytkowanych przez tego samego lub roznych przedsiebiorcow telekomunikacyjnych,
celem umozliwienia uZytkownikom korzystajaqcym z ustug lub sieci jednego
przedsiebiorcy  telekomunikacyjnego  komunikowania si¢ z  uzytkownikami
korzystajqcymi z ustug lub sieci tego samego Ilub innego przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego albo dostepu do ustug dostarczanych przez innego
przedsiebiorce telekomunikacyjnego”. Wyraznie wskazuje na to art. 34 ust. 2 Pt,
gdzie Ustawodawca rozrdznia dostegp telekomunikacyjny w zakresie potaczenia sieci
(pkt 10 tego ustepu) od dostepu telekomunikacyjnego zwiazanego z sieciami
wirtualnymi 1 podobnymi ustugami (punkty 3, 4 1 7 tego ustepu). Podobne
rozroznienie tych dwoch typow wspotpracy wprowadza juz definicja samego dostepu
telekomunikacyjnego w art. 2 pkt 6 Pt, gdzie potaczenie sieci zawarte jest pod litera
a) tego punktu (laczenie urzadzen telekomunikacyjnych, w tym na dostgpie
do lokalnej petli abonenckiej oraz urzadzen i ushug niezbednych do $wiadczenia
ustug w lokalnej petli abonenckiej), natomiast wnioskowany przez GTS Energis
dostgp do ustug ruchomej wirtualnej sieci telekomunikacyjnej zawarty jest
pod litera g) tego punktu (dostgp do ustug sieci wirtualnych).

Prezes UKE ze wzgledu na wynik postgpowania w sprawie ustalenia,
czy na krajowym rynku $wiadczenia ustugi dostepu i1 rozpoczynania potlaczen
w publicznych sieciach telefonicznych wystepuje skuteczna konkurencja, omoéwione
wyzej stanowisko Komisji Europejskiej, a takze wnioski wynikajace z wyroku ETS
1 konieczno$ci bezposredniego stosowania dyrektywy o dostgpie, odmoéwil
zapewnienia GTS Energis dostgpu telekomunikacyjnego w zakresie $wiadczenia
przez Polkomtel ustug hostingu MVNO na rzecz GTS Energis.

Biorac powyzsze pod uwage, postanowiono jak w sentencji.
Pouczenie

Na podstawie art. 206 ust. 2 Pt od niniejszej decyzji Prezesa UKE przystuguje
Stronom odwotanie do Sadu Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow. Zgodnie z art. 479° § 1 ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. z 1964 r., nr 43, poz. 296
z pozn. zm.) odwolanie wnosi si¢ za posrednictwem Prezesa UKE w terminie
dwutygodniowym od dnia dorgczenia niniejszej decyzji.

z up. Prezesa Urzgdu Komunikacji Elektroniczne;j
Krzysztof Dyl

Zastepca Prezesa

Otrzymuja:
1. Jerzy Sadowski

Pelnomocnik Polkomtel S.A.
ul. Postepu 3
02-676 Warszawa
2. Marek Konior
Pelnomocnik GTS Energis Sp. z o.0.
Al Niepodlegtosci 69
02-626 Warszawa
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